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RESUMO

O presente trabalho visa pontuar sobre a busca da seguranca juridica na aplicagdo da sumula
vinculante, por intermédio dos mecanismos utilizados na politica dos precedentes. Para tanto,
foi necessario abordar sobre a parte historica dos Sistemas da Common Law e Civil Law,
demonstrando a importancia dos dois sistemas para o ordenamento vigente brasileiro, com o
escopo de aumentar a seguranca juridica das sumulas, principalmente na sumula vinculante.
Ademais, o novo Codigo de Processo Civil, demonstra a grande importancia da
uniformizagdo da jurisprudéncia, ponto este crucial para se buscar a aplicagdo dos
mecanismos dos precedentes, utilizados no Sistema da Common Law e que tao eficientemente
concretizam a seguranca juridica, abordada no presente tema. Assim, utilizando como
metodologia o método dedutivo e, de forma auxiliar, os métodos, histérico e comparativo,
pretende-se demonstrar a necessidade da utilizagdo dos pontos fortes do Sistema da Common
Law, no direito brasileiro — que tem fortes raizes, em decorréncia da colonizagdo portuguesa,
no Sistema da Civil Law - para o fim de garantir maior seguranca juridica, igualdade,
previsibilidade e coeréncia na aplicagdo do direito patrio, principalmente em relagdao as
sumulas vinculantes.

Palavras- Chave: Seguranga Juridica, Simula Vinculante, Common Law e Civil Law.
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ABSTRACT

This study aims to score on the search of legal certainty in the application of binding decision,
through the mechanisms used in the previous policy. T herefore, it was necessary to address
on the historical part of the Common Law and Civil Law systems, demonstrating the
importance of the two systems for the Brazilian current system, with the scope to increase the
legal certainty of precedents, especially in binding precedent. In addition, the new Civil
Procedure Code, demonstrates the great importance of standardization of case law, a point
crucial to seek the application of the preceding mechanisms, used in the Common Law
System and as efficiently accomplish the legal certainty addressed in this topic . Thus, using
as methodology the deductive method and auxiliary form, methods, historical and
comparative, is intended to demonstrate the need for the use of the strengths of the Common
Law System in Brazilian law - which has strong roots as a result of Portuguese colonization in
the Civil law System - to ensure greater legal certainty, equality, predictability and
consistency in the application of parental rights, especially in relation to binding precedents.

Keywords: Legal security, Binding Precedent, Common Law and Civil Law.
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INTRODUCAO

O presente estudo pauta sobre a segurancga juridica no Brasil e, para tanto, necessario
pontuar sobre o Sistema da Civil Law — adotado no direito patrio - e o Sistema da Common
Law.

Em que pese adotarmos o Sistema da Civi/ Law, hodiernamente nosso direito possui
grande influéncia do Sistema da Common Law em alguns pontos positivos, dentre os quais a
busca pela uniformizacao da jurisprudéncia, por mais previsibilidade, por estabilidade e pela
concretizagdo do principio da seguranga juridica.

Os conflitos de interesses sdo diversos num Estado, motivo pelo qual devem ter
presenca no ordenamento juridico preceitos voltados para o juizo axioldgico de justica e
seguranca. Nesse contexto, ¢ possivel verificar que a seguranga e a justica, € também outros
valores, tais como igualdade, liberdade, fraternidade e a ideologia de Estado Democratico de
Direito, ja sdo ressaltados no predmbulo da nossa Carta Magna de 1988.

Observando a relacao do principio da seguranga juridica como causa da qual decorre
o principio da confianca na aplicagdao do direito, como sera estudado no item 1.1.4, cabe
ressaltar que entre os institutos vigentes atualmente no ordenamento brasileiro, como forma
de almejar a seguranga juridica, estdo as sumulas e principalmente as simulas vinculantes,
objeto do presente trabalho.

Todavia, para chegar ao tema proposto, necessario um breve estudo sobre os
institutos dos Sistemas da Civil Law e da Common Law, comparando-os; posteriormente,
adentrar no estudo das simulas, seja sobre sua origem como sua inser¢ao no direito brasileiro;
e, enfim, pontuar se realmente faz jus ao principio da seguranga juridica.

Para tanto, por intermédio do método dedutivo, como metodologia basica e dos
métodos, historico e comparativo, como auxiliares, busca o presente trabalho, além do
exposto, analisar a possibilidade da utilizacdo dos mecanismos da politica dos precedentes -
utilizados nos paises que aderem ao Sistema da Common Law — no instituto da sumula
vinculante, desde a sua edicdo até sua aplicagdo e principalmente na hipotese da sua
revogacao, com o escopo do almejar maior seguranca juridica no direito patrio.

Para melhor explicar sobre o tema proposto, o estudo foi dividido em trés capitulos.
No primeiro capitulo serd abordada a seguranga juridica tanto enquanto principio como na
busca de chegar a um conceito, relacionando-a entdo com a ideologia politica e juridica, com
a coisa julgada e com o principio da confianga juridica. Ainda no mesmo capitulo se serad

tratado sobre a seguranca juridica no Sistema da Civil Law — elencando a origem e o
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desenvolvimento deste sistema e a influéncia que recebeu da Revolugdo Francesa e dos
Direitos Humanos — assim como os paises que possuem influéncia dessa tradi¢ao.

Encerrando o primeiro capitulo, serd exposto sobre a seguranca Juridica no Sistema
da Common Law, também apresentando seu desenvolvimento tanto no direito inglés como no
direito norte-americano, sua influéncia em outros paises. A partir do conhecimento dos dois
Sistemas (Civil Law e Common Law) ¢é possivel estabelecer as principais diferengas entre
ambos e, ao final, fazer a correlagdo com o referido principio da seguranca juridica e o tema
em questao — as sumulas vinculantes tratadas no préximo capitulo.

Antes de adentrar ao tema propriamente dito houve um cuidado de tratar o instituto
dos assentos — foram presentes no ordenamento lusitano - que antecederam a siimula no
direito patrio.

De forma sintetizada, as simulas tiveram origem nos assentos portugueses, mas sua
idealizag¢do no Brasil, atribuivel ao Ministro Vitor Nunes Leal, com as denominadas simulas
persuasivas, decorre do século XX. Enfim ¢ na virada do século XXI que mesmo sob muitas
criticas, foi inserida a simula com carater vinculante em decorréncia da reforma do Judiciario,
promovida pela Emenda Constitucional de n® 45, que acrescentou o art. 103-A da
Constituicdo Federal vigente, regulamentado posteriormente pela lei n° 11.417 de 2006, para
disciplinar a edi¢cdo, a revisdo e o cancelamento de enunciado de simula vinculante pelo
Supremo Tribunal Federal (STF). Houve grande necessidade de tratar alguns fatos historicos
para melhor compreender o capitulo seguinte.

No terceiro e ultimo capitulo sera tratado o tema proposto, abordando as
contribuig¢des e influéncias dos Sistemas da Common Law ¢ Civil Law na sumula vinculante.
Primeiramente empreendendo breves consideragdes sobre os precedentes nos direitos, inglés e
norte-americano, € sua efetivagdo; e posteriormente apresentando os mecanismos dos
precedentes que sdo compativeis com a sumula vinculante, para o fim de proporcionar maior
seguranga juridica ao ordenamento patrio.

A inser¢do da stimula vinculante no direito patrio busca proporcionar seguranga
juridica. Entretanto, o presente estudo pretende, a partir da utilizagdo dos mecanismos da
teoria dos precedentes, demonstrar a possibilidade dessa seguranca para o fim de obter o

almejado ordenamento juridico mais previsivel, isondmico, certo, estavel e solido.
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CAPITULO I: DO PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA NO SISTEMA DA
COMMON LAWE CIVIL LAW

1.1 Do Principio da Seguranca Juridica

Em cada Estado, independentemente da ideologia politica adotada, ¢ almejada a
seguranca juridica, principalmente nos paises ocidentais, sejam eles adeptos ao sistema da
Civil Law ou da Common Law (dividido em sistema inglés e norte americano).

A busca da seguranga juridica tem como finalidade a melhor aplicagcdo do direito.
Justamente por isso ndo se pretende com a presente pesquisa dizer qual sistema ¢ mais
adequado, ja que ambos possuem seus pros e contras, mas sim o que cada sistema pode
oferecer de melhor para proporcionar maior seguranga juridica ao ordenamento patrio vigente.

Para viver em sociedade ¢ necessario que haja o minimo de harmonia nas relagdes
sociais, politicas e juridicas e, para tanto, as normas servem como norte para orientar tais
relagdes no que diz respeito ao ser/dever e fazer/ndo fazer, em busca dos valores justica e
seguranga.

Diante os inumeros conflitos de interesse, ¢ preciso estabelecer limites nas relagdes
pessoais, seja no ambito familiar, social, profissional. Por esse motivo, o Direito regulamenta
as relagdes humanas, por intermédio de normas juridicas pautadas nos valores acima
mencionados.

Theodoro Junior (2008, p.262) entende que “[...] o mundo do Direito, portanto, ndo ¢
da Justi¢a (em seu feitio absoluto). E o da seguranca. Sem justica alguma o Direito — ¢é
verdade — encontrard dificuldades para manter seu projeto de pacificacdo social. Sem
seguranca, porém, o Direito simplesmente ndo existe”.!

Nesse sentido, a busca por uma sentenga justa ¢ utopica, devendo-se buscar o valor

da seguranca nas relagdes tanto sociais quanto juridicas. A condi¢do de ser utopia a justiga,

" A melhor compreensio do posicionamento de Theodoro Junior (2008, p.262) requer uma leitura mais ampla:
“Para organizagdo de seu programa pacificador, o Direito maneja com dois valores principais: a Justiga e a
Seguranga. [...] Sem a paz ndo se pode pensar em justica, mesmo porque sendo absoluta e inacessivel em sua
totalidade, e ensejando aos individuos e grupos captagdo e entendimento por angulos e modos distintos, a
justica, quando levada ao absoluto, tem de fomentar disputas e atritos sem fim. Em suma: enquanto a
seguranca conduz a paz, a justica induz a guerra. Como valor absoluto da Justiga esta fora do alcance da obra
normativa do homem, o direito se contenta em implantar a ordem, a seguranca, dentro de um norte inspirado
em certos padrdes extraidos de alguns valores éticos que o anseio de justica da sociedade consegue ressaltar. O
mundo do Direito, portanto, nio é o da Justica (em seu feitio absoluto). E o da seguranca. Sem justica alguma o
Direito — é verdade — encontrara dificuldades para manter seu projeto de pacificagdo social. Sem seguranca,
porém, o Direito simplesmente ndo existe”. (grifei).
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J4

diante do confronto entre justica X seguranga, esse ¢ o motivo pelo qual deve haver a
sobreposicio deste sobre aquele, conforme defende Nery (2009, p.65).

O principio da seguranca juridica, seja de forma explicita ou implicita, tem presenca
em praticamente todas as Constitui¢des ocidentais, na busca ndo sé da justica pretendida, mas
da igualdade e da isonomia na aplicacdo do Direito, podendo se tomar como exemplo,
principalmente no direito europeu, o direito portugués, alemao e francés.

Theodoro Junior (2008, p.242) revela que no direito lusitano, embora sem previsao
expressa, o principio da seguranca juridica ¢ defendido por seus estudiosos e na
jurisprudéncia, e revela também que no direito alemao (2008, p.244), apds as guerras do
século XX, a seguranga juridica ¢ almejada como direito fundamental, equiparando-a no
mesmo patamar de justica. Quanto ao direito francés, at¢é mesmo por questdes historicas,
visando o respeito a hierarquia das normas, os direitos fundamentais, o Estado Democratico
de Direito e a Separacdo de Poderes, condizentes com sua ideologia, a Corte de Justi¢a coloca
o principio da seguranca juridica como “exigéncia fundamental” (THEODORO JUNIOR,
2008, p.246).

Ainda quanto ao direito francés, Roche (2012)*, ao publicar em seu site a doutrina de
Anne-Laure Valembois, La Constitutionnalisation de L’Exigence de Sécutité¢ Juridique em
Droit Francais, destaca que o trabalho doutrindrio afirma que a exigéncia da seguranca
juridica tem sido fortalecida, encontrando-se no caminho de firmar-se formalmente no sistema
legal como um principio de direito constitucional.

O direito nacional também faz previsdo da seguranca, assim como da justica, a
comecar pela Constituicdo Federal no seu preambulo, no sentido de “instituir um Estado
Democriatico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade,
a seguranca (grifei), o bem estar, o desenvolvimento e a igualdade e a justica como valores

supremos de uma sociedade fraterna pluralista e sem preconceitos [...]” (BRASIL, 1988).

* Assim, as palavras literais de Nery (2009, p.65): “Consoante o direito constitucional de agio (CF 5°, XXXV),
busca-se pelo processo a tutela jurisdicional adequada. A sentenca justa ¢ o ideal — utopico — maior do
processo. Outro valor ndo menos importante para essa busca ¢ a seguranca das relagdes sociais e juridicas.
Havendo choque entre esses dois valores (justica da sentenga e seguranca das relacdes sociais e juridicas), o
sistema constitucional brasileiro resolve o choque, optando pelo valor seguranca (coisa julgada) [...]”.

3 “La thése est avant tout prospective. En effet, elle décrit un ‘chemin’ par lequel le principe de sécurité est en
train de se cristalliser comme un principe constitutionnel, mais le processus n'est pas encore achevé. En effet,
'auteur montre que la notion a de fortes racines en droit européen, notamment en droit économique de 1'Union
européenne d'une part et que, d'autre part, au sein méme du droit constitutionnel frangais, on trouve des notions
que I'on peut rattacher a la notion de sécurité juridique, comme la sanction des cavaliers législatifs, des lois de
validation, le principe d'intellibilité ou d'accessibilité. L'auteur en conclut que le systéme juridique va vers
I'expression formelle d'un principe constitutionnel de sécurité juridique”. (ROCHE, 2012).
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A despeito do preambulo nao possuir for¢ca normativa, mas estar no dominio politico,
conforme entendimento do Superior Tribunal Justica no julgamento da Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n® 2076-5 AC, o preambulo nio deixa de proclamar ou exortar
em igual sentido dos principios estabelecidos na Constituicio Federal’. Portanto, se o
preambulo ¢ destituido de for¢a normativa, o mesmo ndo ocorre com o0s principios
estabelecidos, implicita e explicitamente na Carta Magna.

E, neste aspecto, o que se pode dizer ¢ que nao se esgota somente no preambulo a
previsdo da seguranca e, assim, ela possui for¢a normativa por ser encontrada no texto
constitucional, no artigo 5°, como um direito inviolavel, garantido aos brasileiros e
estrangeiros residentes no pais, juntamente com a vida, a liberdade, a igualdade e a
propriedade. Estes, e todos dos demais direitos, e as garantias individuais ainda tém sua
seguranca juridica reforcada ao serem reputados entre as clausulas pétreas, a teor do artigo 6°,
§ 4°, IV (BRASIL, 1988).

Ciampaglia (2012, p.9) afirma que o principio da segurancga juridica ¢ almejado nas
sociedades organizadas e esta presente nos atos civis, com base em vdrias disposi¢oes
constitucionais, principalmente as relacionadas a retroatividade ou ndo de um ordenamento, a

c o~ . .. T . \ . . 5
prescri¢ado, ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada’.

* Consta do voto do Ministro Carllos Velloso, relator da ADI 2076-5 AC: “[...] O predmbulo, segundo Jorge
Miranda, ‘proclamagdo mais ou menos solene, mais ou menos significante, anteposta ao articulado
constitucional ndo é componente necessario de qualquer Constitui¢do, mas tdo somente um elemento natural de
Constituigoes feitas em momentos de ruptura historica ou de grande transformagdo politico social’. (Jorge
Miranda, ‘Estudos sobre a Constitui¢@o’, p. 17). Teria o predmbulo relevancia juridica? Jorge Miranda registra
trés posi¢des da doutrina a respeito do tema: ‘a tese da irrelevancia juridica; a tese da plena eficacia, colocando
o predmbulo em pé de igualdade com quaisquer disposi¢des constitucionais; entre as duas, a tese da relevancia
juridica indireta, ndo confundindo preAmbulo com preceitos normativos’. E o Ministro relator, apos citar as
licoes de outros doutrinadores, pontua que °[...] O preAmbulo, ressai das licdes transcritas, ndo se situa no
ambito do direito, mas no dominio da politica, refletindo posi¢do ideologica do constituinte. E claro que uma
constitui¢do que consagra principios democraticos, liberais, ndo poderia conter preambulo que proclamasse
principios diversos. Nao contém o predmbulo, portanto, relevancia juridica. (grifei) O predmbulo ndo constitui
norma central da Constituigdo, de reproduc@o obrigatoria na Constitui¢ao do Estado-membro. O que acontece ¢
que o preambulo contém, de regra, a proclamagdo ou exortacdo no sentido dos principios inscritos na Carta:
principio do Estado Democratico de Direito; principio republicano, principio dos direitos e garantias, etc. Esses
principios, sim, inscritos na Constitui¢do, constituem normas contrais (SIC) de reprodugdo obrigatoria, ou que
ndo pode a Constituicdo do Estado-membro dispor de forma contraria, dado que, reproduzidos, ou ndo, na
Constituicao estadual, incidirdo na ordem local”. (BRASIL. STF, 2002).

3

Esclarecedoras as afirmagdes de Ciampaglia (2012, p.9): “Embora presente em todos os atos da vida dos
cidaddos nas nagdes politicamente organizadas, a seguranca juridica também sofre refluxos eventuais ou
temporarios em sua eficacia nos atos concretos da sociedade. O fulcro da seguranga juridica que deve embasar
todos os atos da vida civil encontra-se na Constituicdo Federal, baseados em dispositivos da maior relevancia,
entre os quais, da mais alta importancia, a irretroatividade das leis, a prescrigdo, o ato juridico perfeito, a coisa
julgada e o direito adquirido. Para que isso se configure de forma real na vida pratica, ¢ fundamental a a¢do do
Poder Judiciario nos mais diversos niveis e instncias. E a ele que o cidaddo deve recorrer sempre que entender
que seus direitos fundamentais estdo sendo violados e esse recurso deve ser exercido de maneira a restabelecer
esses principios. Eis ai o caminho, a rota, a propria esséncia da seguranca juridica que deve embasar qualquer
sociedade devidamente organizada”.
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Assim, ganha destaque a abordagem de Souza (1997, p.42), no sentido de que a
segurancga juridica tem relagdo com a igualdade e com a isonomia, como forma de proteger as
partes, principalmente as partes no processo, isto porque “ambas as partes devem possuir 0s
mesmos poderes, direitos, 6nus e deveres, isto €, cada uma delas deve situar-se numa posi¢ao
de igualdade perante a outra e ambas devem ser iguais perante o tribunal”.

A guisa de exemplo da busca pela seguranga juridica deste a antiguidade, Martins faz
referéncias as previsoes do Codigo de Hamurabi quanto a seguranca do contrato e do
patriménio e, ainda, a aplicacdo da teoria da imprevisdo (2012, p.100)°; quanto & visdo
Aristotélica acerca dos problemas da sociedade e sua influéncia no Direito no que tange a
seguranga (2012, p.101)"; e quanto a busca de Paulo de Tarso pela seguranga juridica em seu
julgamento, ao afirmar-se cidaddo romano e invocar os direitos de sua cidadania (2012,
p.101)°%.

Conclui-se, portanto, que o principio da seguranca juridica ¢ essencial para que
qualquer pessoa possa alcangar sua liberdade, pautado na confianga de que o Direito,
direcionando-lhe para conseguir discernir o que pode ou ndo fazer em sociedade, atua em prol

da concretizagdo da dignidade humana’.

% MARTINS (2012, p.100) exemplifica: “Cito o exemplo do ‘Cédigo de Hamurabi’ (um dos mais antigos
conjuntos de leis escritas, elaborado pelo rei Hamurabi por volta de 1700 a.C., na Mesopotamia). Trata-se de
um codigo notavel avaliado pelo que dele sobrou, no que diz respeito a seguranca juridica do contrato e do
patrimonio € com puni¢des, inclusive, durissimas. Puni¢do a morte, por exemplo. A propria ‘teoria da
imprevisao’ nés a encontramos no ‘Codigo de Hamurabi’. Quando se diz que se, por acaso, o deus Acade
desencadear uma seca e o arrendatario ndo puder pagar, ele ndo sera obrigado a pagar ao seu arrendatario
porque a seca ndo permitiu que ele produzisse, temos a teoria da imprevisdo ha quase quatro mil anos. Ha,
todavia, sempre uma relagdo entre o poder ¢ o Estado, procurando o Estado regular o problema da pena de
morte, o problema da repressdo, mas, a0 mesmo tempo, as relagdes entre as pessoas, mas nunca sendo objeto
de regulagdo o poder imperial”.

7 “Aristoteles apresenta uma visdo extremamente abrangente do conhecimento, praticamente todos os problemas

da época e, principalmente, da espinha dorsal de nossos problemas. E isso vem alterar fundamentalmente o

Direito no que tange a seguran¢a. Quando os romanos, [...] verificamos que ndo foram originais em nada”.

(MARTINS, 2012, p.101).

“Quando Paulo (Paulo de Tarso — apoéstolo de Cristo — 10/67) diz: ‘Eu sou um cidaddo romano e nao posso

receber chibatadas’, o centurido que o prende diz: ‘Mas eu comprei minha cidadania com um alto prego’, o que

vale dizer, ele, centurido, sabia da importancia da prote¢do do direito romano. E quando Paulo disse, eu quero
ser julgado em Roma porque sou cidaddo romano, ele ¢ enviado para Roma para ser julgado. Ele tinha o direito

e o direito o garantia”. (Idem p.101).

Nas palavras de AVILA (2011, p.89): “O principio da seguranga juridica determina a busca dos ideais de

cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade no Direito. Esses ideais (porém, e com a permissdo para o

emprego de uma metafora) compdem apenas a parte da seguranca juridica que pode ser vista acima do mar, tal

qual um iceberg, cuja ponta esconde uma imensa, extensa ¢ profunda base submersa. Como o principio da

seguranca juridica delimita contornos daquilo que ¢ indispensavel para que o cidaddo possa, de acordo com o

Direito, plasmar o seu presente e planejar, livre e autonomamente, sem engano ou injustificada surpresa, o seu

futuro, inquiri-lo ¢, a um sé tempo, investigar, de um lado, os direitos de liberdade, de igualdade, de dignidade

e, de outro, os principios relativos a atuacdo estatal. Mais do que isso: os ideais que o integram revelam,

indiretamente, o tipo de sociedade que se visa construir, pelos tipos de Estado e de cidaddo que resultam da sua

configuracdo. A exigéncia de cognoscibilidade permite que o cidaddo possa ‘saber’ aquilo que ‘pode ou nao
fazer’ de acordo com o Direito. Essa exigéncia, dentro de um estado de confiabilidade e calculabilidade,

=)
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Diante do exposto, é adequado considerar a seguranca juridica, conforme Avila
(2011, p.64), “um elemento objetivo do ordenamento juridico [...] um meio de garantir a
dignidade da pessoa humana”'’. Com isso, fica ratificada a importancia deste principio, para

preservacao das relagdes juridicas, politicas e sociais.

1.1.1 Conceito de seguranca juridica

Com a promulgacao da Carta Magna de 1.988, preconizou-se o Brasil como Estado
Democratico de Direito, livre da opressao da época da ditadura que, como se vera no préximo
subitem, tinha ideologia propria e enxergava a seguranca juridica de acordo com seus ideais.

Em que pese nosso Estado ser Democratico de Direito, vivenciamos inimeros
episodios de verdadeira inseguranga juridica e politica, nos quais estamos submetidos as
inconstancias de instabilidade e as fortes influéncias da imprensa, podendo inclusive
questionar se realmente vivemos uma Democracia e se podemos nos expressar em relacao aos
nossos direitos.

Isto porque mesmo diante de tantos tributos que diariamente contribuimos em nosso
pais, ndo temos a contrapresta¢do Estatal em garantir a seguranca devida e as demais garantias
constitucionais. Essa situagdo demonstra a distor¢do do denominado Estado Democratico de
Direito e leva a crer que as caracteristicas do governo sao mais condizentes com uma Ditadura
e ndo com uma Democracia.

Sem contar que a seguranga juridica no Estado Democratico de Direito deve
proporcionar ao individuo mais liberdade e, em muitos casos, referida liberdade pode
ocasionar o antagonismo de seguran¢a juridica, ou seja, causar a propria inseguranga

juridica'.

capacita-o, com autonomia e com liberdade, ‘fazer ou ndo fazer’, de modo que possa ‘ser ou ndo ser’ aquilo
que deseja e que tem condicdes de ser. A seguranca juridica, em outras palavras, ¢ um instrumento, para que o
cidaddo possa saber, antes, e com seriedade, o que pode fazer, de modo que possa melhor ser o que pode e quer
ser. Como pontifica Ataliba, seguros sdo os cidaddos que tém a certeza de que o Direito ¢ objetivamente um e
que os comportamentos do Estado ou dos demais cidaddos dele ndo discrepardo. Em suma, a seguranca
juridica ¢ instrumento de realizagdo da liberdade, e a liberdade ¢ o meio de realizagdo da dignidade”.

' Avila (2011, p.64) afirma que “A seguranga juridica também é um elemento objetivo do ordenamento juridico.
Ela ¢ um meio de atingir o bem de todos. Quando ha um elevado grau de insegurancga, o individuo evita acdes
que estimulam a integrag@o. Com isso, a cooperagao social é reprimida. A seguranga juridica é, igualmente, um
meio de garantir a dignidade da pessoa humana”.

'""Eis o dilema: mais seguranga significa mais liberdade; mais liberdade permite a existéncia e a prote¢do de um
maior nimero de interesses por meio das normas juridicas, o que, por sua vez, contribui para o aumento da
complexidade do ordenamento juridico. A seguranca — eis o interessante paradoxo — gera inseguranga. A
seguranca juridica também ¢ um elemento objetivo do ordenamento juridico. Ela ¢ um meio de atingir o bem
de todos. Quando ha um elevado grau de inseguranca, o individuo evita acdes que estimulam a integracao.
Com isso, a cooperagdo social ¢ reprimida. (AVILA, 2011, p.64).
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Conforme aponta Quintela (2013, p.61), o proprio predmbulo da Carta Magna
brasileira vigente enfatiza a promessa da seguranca juridica, que se fard por intermédio do
Direito e do proprio Estado, através das normas, como um valor relacionado a justica.

Contudo, nem toda seguranca necessariamente estd relacionada com a seguranga
juridica. Isto porque, a seguranca pode estar direcionada para questdes de “integridade fisica
ou psiquica”, assim como aquela voltada para a questdo da confiabilidade entre seres e a
seguranca juridica que “além de denotar um valor social protegido pelo ordenamento juridico,
ainda diz respeito a uma determinada configuracdo da realidade por meio de instituicdes
juridicas”, conforme ensina Avila (2014, p.74).

O conceito de seguranca juridica, seguindo a cadeia dedutiva “fato-valor-norma”,
“em vez de uma mera constatacao fatica, pode descerrar sentido sobre um estado desejavel de
coisa, qualificado como digno de ser perseguido por razdes das mais diversas naturezas
(sociais, culturais, religiosas, econdmicas, por exemplo)” (QUINTELA, 2013, p.34),
representando um juizo axioldgico, pautado em um sistema de valores, na busca de seus
objetivos e na constitui¢ao de seus ideais.

A seguranca juridica, pautada na “configuragdo da realidade por meio de
institui¢des” (AVILA, 2014, p.74), esta relacionada com o tema do préximo item acerca da
ideologia, no qual se podera verificar que independentemente da ideologia adotada, sempre a
seguranca juridica estara presente no ordenamento juridico.

Entretanto, diante da incansdvel busca para proteger grande gama de interesses das
pessoas, realiza-se uma proliferacdo de normas, seja por meio de lei, de sumula ou de
jurisprudéncia; e diante da frequente mudanga legislativa, o que era para garantir a dignidade
da pessoa humana e “o respeito da autonomia individual do homem” termina prejudicando a
vida em sociedade e a propria economia'’.

Aqui se encontra uma problematica em definir seguranca juridica, haja vista que
quando uma norma se torna vigente sob o argumento de justamente estar em consonancia com
principio da seguranga juridica, essa mesma norma pode acabar gerando inseguranga juridica

para uma determinada parcela de pessoas que ndo sera beneficiada.

"2 A seguranga juridica é, igualmente, um meio de garantir a dignidade da pessoa humana. O respeito a dignidade
abrange o tratamento do homem como pessoa capaz de planejar o seu futuro. O homem é um ser orientado
para a agdo futura, que procura, no seu agir, estabilizar o futuro. A garantia da dignidade engloba, pois, o
respeito da autonomia individual do homem. A inseguranga juridica prejudica, enfim, a vida dos cidadaos. Ela
atua negativamente sobre as instituicdes e sobre os investimentos internos e externos, ja que prejudica as
decisdes de longo prazo em virtude da absoluta impossibilidade de apreensdo das normas futuras e das
decisdes passadas. A mudanga frequente da legislagdo afasta o investimento e impede agdes de médio e de
longos prazos necessarias a uma economia de mercado. (AVILA, 2011, p.64).



19

A questdo da simula vinculante, objeto deste trabalho, também recai exatamente
nesse aspecto, porque como serd estudado, mesmo sob o argumento de estar preservando a
seguranca juridica, o referido enunciado pode, em contrapartida gerar a propria inseguranca
juridica para outra parcela da sociedade.

Nessa perspectiva, no esforco de compreender o principio da seguranga juridica ¢
preciso antes compreender os valores do jusnaturalismo, sendo necessdrias a separagdo do
mundo do “ser” e “dever ser” — dualismo de primeiro grau' -; a separacdo entre “direito
positivo e o direito natural ou a moral” — dualismo de segundo grau'* -; para finalmente
chegar no “direito positivo includente e direito positivo exclusivo”, advindo do dualismo de
terceiro graulS.

Feito isso, a partir dos “critérios do direito positivo exclusivo”, verifica-se que nessa
reflexdo recai a seguranca juridica e sua efetividade, buscando valores relacionados ao “ser” e
“dever ser” e a propria norma positiva'.

Nesse diapasdo, a dignidade da pessoa humana pretendida com a busca pela
seguranca juridica s6 podera ser concretizada com os requisitos certeza e exigibilidade, mas

nao somente estes, pois segundo CHALITA (2012, p.87), agregado a seguranca juridica, além

30 dualismo de primeiro grau é aquele de separagdo entre o mundo do “ser”, logo, da natureza, da realidade,
regido por leis naturais, mas também pelos modelos da metafisica e ontologias; e o0 mundo do “dever ser”, da
cultura ou dos objetos ideais, também aplicavel ao plano ético ou de carater normativo. O direito ja foi
examinado como algo da natureza e, por conseguinte, a “seguranga” pode tanto ser vista como algo
“ontologico” e tipico da natureza ou metafisico (“ser”); como ser compreendida como modalidade ideal e
inerente aos valores (“dever ser”). (TORRES, 2011, p. 47).

O dualismo de segundo grau corresponde a separag@o entre o direito positivo e o direito natural ou a moral, o
que prosperou por séculos na cultura juridica e mantém seu vigor renovado na atualidade, com o direito natural
dotado de uma fei¢do metafisica dos direitos, como se fossem “direitos vivos”, reais, existentes no tecido
social, ao lado do direito positivo. Nao ha qualquer exclusdo entre este dualismo de segundo grau e aquele de
primeiro grau, que se podem entrelagar, a depender do modo como estes métodos possam ser empregados.
(Ibid, p. 47).

S E, finalmente, o dualismo de terceiro grau, pautado pela admissibilidade do direito como objeto de plano do
“dever ser” e afastada a opgao ao jusnaturalismo, em conformidade com o monismo do direito positivo, que se
distingue pela inclusdo ou exclusdo da moral na validade ou interpretacdo das normas. Nesse dominio, tem-se
o direito positivo includente e o direito positivo exclusivo, conforme seja admitida ou ndo a inser¢do da moral
na hermenéutica juridica, respectivamente. (Ibid, p. 48).

' O presente estudo corrobora os critérios de direito positivo exclusivo, opera na idealidade e, a0 mesmo tempo
em que nega algum recurso a valores absolutos, transcendentes ou ontolégicos no direito para explicar a
seguranga juridica, mantém-se integralmente afinado ao monismo do positivismo juridico, com exclusdo do
recurso ao jusnaturalismo ou a moral e afasta-se da necessidade de influéncia da moral na interpretagao
juridica ou a construcdo da validade do sistema juridico.O estudo da seguranca juridica demanda esse tipo de
reflexdo, dada sua dimensdo material refletir valores cultuados pelo jusnaturalismo (o direito natural de
seguranca) e, costumeiramente, o mundo real da inseguranca (ser) envolver-se com reflexdes do plano
normativo (dever ser); ou, ainda, sobre ser necessario recorrer a métodos sincréticos ou a esquemas de
legitimacdo exteriores ao direito positivo e tipicos do jusnaturalismo para construir a eficacia da seguranca
juridica. (Ibid, p. 48).
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desses valores, deve-se acrescentar a justica, j& menciona outrora, agora sob outro enfoque

vejamos:

A ponderagdo, ou seja, um juizo de sopesamento realizado quando sdo
enfrentados temas nos quais valores constitucionais aparentemente colidem,
invariavelmente entrara em pauta sob a tutela da proporcionalidade e
razoabilidade. Assim, temos agregados ao conceito de seguranga juridica a
exigibilidade e a certeza de que o direito seja estavel e previsivel. Contudo
estes elementos ndo sdo estanques como falamos, podendo-se acrescentar
outro mais, que ¢ a justica. Conceituar justica ndo ¢ tarefa facil, tampouco
simples, mas, de maneira bem concisa, diz respeito a igualdade de todos os
cidadaos. Justo ¢ aquilo equitativo, adequado e legitimo.

Em outras palavras, o principio da seguran¢a juridica so terd efetividade quando
juntamente com ele estiver presente o principio da proporcionalidade e razoabilidade, para o
fim de alcancar a certeza e a previsibilidade do direito vigente, agregado com o valor justica,
em prol da equidade na aplicabilidade do direito.

O “ideal de previsibilidade”, e a certeza, ¢ justamente a possibilidade de o cidaddo
analisar o caso concreto e inclusive averiguar eventuais consequéncias de seus atos diante
determinadas situagdes'”.

Diante do apresentado, conclui-se que a seguranca juridica pode ser analisada em um
aspecto subjetivo, ao proteger a pessoa, tanto no direito individual ou coletivo'®, assim como

num aspecto objetivo pautado na norma, no seu sentido e na atividade do intérprete.

"7 A segurangca juridica ¢ associada, por exemplo, ao ideal de previsibilidade. O cidaddo deve poder prever as
consequéncias que serdo imputadas as agdes praticadas. A enunciagdo doutrinaria a respeito desse ideal de
previsibilidade assim feita, porém, revela muito pouco o seu contetido, pois nada diz em relagdo ao que
significa prever e qual agdo se refere essa previsdo. Nesse quadro, pode-se compreender a seguranga como a
realizacdo em todos os casos e de modo absoluto dos ideais que a representam, como, no que se refere ao ideal
de previsibilidade, prever sempre e tudo. Pode-se, em vez disso, entender a seguranga como a realiza¢do na
maior parte dos casos e em elevada medida dos ideias que a consubstanciam, como, ainda no caso da
previsibilidade, prevé bastante de quase tudo. (AVILA, 2011, p.167).

' A seguranca juridica pode assumir uma dimensdo estritamente individual quando a sua utilizagdo visa a
resguardar interesses particulares do individuo. O ordenamento juridico contém varias normas que protegem
essa dimensdo, como € o caso da protecdo do direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada, nos
quais a seguranga juridica atua, concreta e reflexivamente, relativamente a um sujeito determinado. Analisam-
se as questdes individuais, e ndo coletivas. [...] pode assumir uma dimensdo coletiva, quando seu uso tem a
finalidade de preservar a ordem juridica como um todo para toda a coletividade. O ordenamento juridico
também contém vdarias normas que protegem essa dimensdo, como é o caso da competéncia do Supremo
Tribunal Federal, em controle concentrado de constitucionalidade, modular os efeitos da declaragdo de
inconstitucionalidade com base na seguranca juridica. Esse também ¢é o caso do controle difuso de
constitucionalidade quando, no recurso extraordinario, € reconhecida a repercussdo geral. Nesses casos
examinam-se questdes gerais relacionadas a efetivagio do ordenamento juridico ou de um setor seu. (AVILA,
2011, p.154).
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1.1.2 Seguranca juridica e sua relacio com ideologia politica e juridica

Apresentado o principio da segurancga juridica e diante de uma tentativa de trazer seu
conceito para o presente trabalho, importante relacionar referido principio com a questdo da
ideologia politica e juridica. Primeiramente, antes de entrar no tema propriamente dito,
necessario conceituar de forma breve a palavra ideologia, para posteriormente adentrar no
conceito de ideologia politica e ideologia juridica, e, por fim, relacionar com a seguranca
juridica.

Ao mencionar o termo ideologia, para muitos referida terminologia est4 estritamente
ligada ao marxismo. Entretanto, muito embora a grande conexdo, seu conceito foi trabalhado
anteriormente, tendo reflexo inclusive na Revolucao Francesa.

Sob uma otica linguistica, a palavra ideologia advém do grego, eidos (ideia) e logos
(conhecimento). J& num viés moderno, adquire outra conotacdo por meio do estudioso
Antonie Destutt de Tracy, que iniciou seu trabalho conceituando a ideologia como “Ciéncia
das Ildeias”, sendo criticado por Napoleao Bonaparte - que proibiu aquele e demais estudiosos
com receio de novas reformas - alegando tratar-se de “‘especulacdo abstrata, falsa e
irresponsavel’ (WOLKMER, 1995, p.92).

Partindo de uma concepg¢ao particular, Karl Mannhein (1968, p.81), define ideologia

no seguinte aspecto:

A concepgdo particular de ideologia implicada quando o termo denota
estarmos céticos das ideias e representagdes apresentadas por nosso opositor.
Estas sdo encaradas como disfarces mais ou menos conscientes da real
natureza de uma situag@o cujo o reconhecimento nao estaria de acordo com
seus interesses. Essas distor¢des variam uma escala que vai desde as
mentiras conscientes até os disfarces semiconscientes e dissimulados. Essa
concepedo ideoldgica, que veio gradativamente sendo diferenciada da nogao
de mentira, encontrada no senso comum, ¢ particular em varios sentidos. Sua
particularidade se torna evidente quando é contratada com a concepgao total,
mais inclusiva, da ideologia. Referimo-nos aqui a ideologia de uma €época ou
de um grupo historico-social concreto, por exemplo, a de uma classe,
0casido em que nos preocupamos com as caracteristicas € a composigdo de
estrutura total da mente desta época deste grupo.

Da concepgdo acima, analisa-se que um dos conceitos atinentes a ideologia, esta
relacionado com distor¢des da realidade de um determinado grupo social de uma determinada
época, decorrente da descrenca de determinada classe social, relacionado a seguranga social

que lhe acomete.
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O mesmo autor, sobre a terminologia da palavra ideologia, diz (1968, p.87): “os
“idolos” eram “fantasmas” ou “preocupagdes”, e, como sabemos, havia os idolos da tribo, da
caverna, do mercado e do teatro. Todos eram fontes de erro, algumas vezes derivados da
propria natureza humana, outras de individuos particulares.”

Contudo, partindo por uma evolucdo historica do termo, o marco “das grandes
ideologias” foi a Revolu¢do Francesa, por forca dos grupos opositores, com ideias que
influenciaram a filosofia politica, estando presente nas “crencas e fundamentagoes do
mundo”, conforme ponderacdo de Wolkmer (1995, p. 91).

Com a disseminagdo do marxismo, o termo ideologia ¢ visto como algo abstrato e
utdpico, possuindo significado ora positivo, ora negativo'’, recaindo no conceito de ideologia
a partir de um pensamento utdpico das classes sociais desprivilegiadas, seja num aspecto
particular ou geral - quando relacionado ao momento historico de determinado grupo social.

Além do aspecto acima, interessante pontuar o paralelo nos dizeres do doutrinador

Wolkmer (1995, p.102), pautado no sentido de integragdo. Veja-se:

Assim, torna-se apropriado descrever as caracteristicas essenciais das
ideologias (no seu sentido de “integragdo”), apontadas detalhadamente em
uma analise interpretativa feita pelo politdlogo norte-americano Hebert
Waltzer. Sendo — veja-se em sintese — que:

a)- A ideologia surge em condigdes de crise, durante periodos de profunda
tensao social.

b)- A ideologia tem um alcance amplo e variado: os individuos estdo ligados
a ideologia pelos transmissores de massa, tais como, partidos politicos,
grupos de interesse, educac¢do ¢ meios de comunicagio.

¢)- A ideologia ¢ um padrdo sistematico de pensamento politico: ideias
logicamente relacionadas que oferecem uma explicagdo e uma visdo do
destino humano.

d)- A ideologia é autonoma ¢ auto-suficiente. Trata-se de um padrdo de
ideias integradas em torno de algumas premissas basicas, contendo suas
proprias regras de mudanca e desenvolvimento.

9 a)- significado positivo de ideologia — E a ideologia compreendida como sistema de atitudes integradas de um

grupo social — ideologia enquanto sistema de ideias relacionadas com a a¢@o de pensar de pessoas ou grupos
— ideologia como ordenagdo de crengas “que s@o elaboradas e integradas entre si, de maneira mais ou menos
coerente, de modo a poder funcionar como guia de acdes e de comportamentos, como critérios idoneos para
justificar o exercicio do poder, explicar as conexdes entre atividades politicas e outras formas de
atividade”.(...) b)- Significado negativo de ideologia — E a ideologia entendida como falsa ciéncia das
relacdes de dominio entre as classes — ideologia como ilusdo, mistificacdo, distor¢do e oposi¢do ao
conhecimento verdadeiro — ideologias sdo ideias erradas, incompletas, distorcidas, dissimulagdes sobre fatos
ou sobre a realidade social — ideologia, portanto, como enuncia M. Chaui, ¢ “um conjunto 16gico, sistematico
e coerente de representacdes (ideias e valores) ¢ de normas ou regras (de conduta) que indicam e prescrevem
aos membros da sociedade o que devem pensar e como devem pensar, ¢ como devem sentir, 0 que devem
fazer e como devem fazer. (WOLKMER, 1995, p.93 e 95).
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e) — A ideologia ¢ abstrata. Nao é um retrato da realidade, mas um modelo
derivado de percepcdes da realidade. Dessa forma, a ideologia tende a ser
reducionista, oferecendo explica¢des e recomendacdes gerais.

f)- A ideologia tende a ser exclusiva, absoluta e universal; pois, em sua
logica, pretende incorporar as ideias que representam os verdadeiros
principios do progresso e da justica.

g)- A ideologia ¢ um argumento persuasivo: ndo apenas informa, mas gera
emoc¢ao; sustenta a crenca € a acao.

h)- A ideologia ¢ milenaria: busca transcender a realidade presente,
prometendo um mundo melhor.

i)- A ideologia tende a ser excessiva. Predestinada a ndo se concretizar
plenamente, ¢ algo que ndés muito mais desejamos do que esperamos ser
realizado.

j)- A ideologia ¢ programatica: envolve estratégias de ag@o que alteram
significativamente as metas e os ordenamentos da sociedade.

1)- A ideologia experimenta desenvolvimento, mas ¢ resistente as mudangas
do grupo social.

m)- A ideologia estd entrelagada em movimentos politicos: é através de
organizacdo que as ideologias sdo disseminadas e executadas.

Nesse diapasdo, conclui-se que inimeros sao os conceitos para o termo ideologia,
sendo esta relacionada diretamente com o pensamento de uma determinada classe, em
determinada época, com uma condi¢do social especifica, de um grupo social que resiste as
dominagdes de poder existentes, a favor de busca pela concretizagao de seus ideais e anseios -
de uma melhora da existéncia e da inseguranca que assola sua realidade.

Isto porque, verificados os conceitos acima e a origem da palavra ideologia, também
se pode concluir, que ndo somente aqueles que sdo desprivilegiados possuem um caminho a
seguir ¢ uma ideologia, mas inclusive os que estdo no atual poder, com uma forma de
pensamento e um discurso pregado a ser seguido, em busca da seguranga dos seus ideais
almejados.

Prova disso vislumbra-se o item “m” da citacdo acima, que deixa claro que “a
ideologia esta entrelagada em movimentos politicos: e através de organizagdo que as
ideologias sdao disseminadas e executadas”, trazendo o conceito geral de ideologia para o fim
de se chegar ao significado de ideologia politica.

Para adentrar nas dguas da ideologia politica, necessario falar de Karl Max, pioneiro
no tratamento da ideologia num aspecto politico, por meio do qual separa a sociedade em dois
grupos antagonicos: o proletariado e a burguesia.

A divisdo tratada por Marx estd direcionada ao diferente modo de pensamento; de
um lado a burguesia que buscava somente seus interesses diante da ndo intervengdo estatal, e
de outro lado a forca de trabalho, com interminéaveis horas de labor e condi¢des precarias de

sobrevivéncia.
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A luta de classes, conforme bem esclarece Marcondes Filho (1991, p.15) “ndo
ocorria apenas pelo confronto e agressao fisica, mas também como uma divisao de ideias que
essas classes possuiam. [...] Assim, havia um pensamento proletario, que era diferente do
burgués”.

Isto porque, os ideais da burguesia colidiam com os ideais da classe proletariada,
ocasionando choques entre as duas classes, sem a ideia de “integracdo”. E as ideias do
marxismo, diante tamanha repercussao em toda sociedade da época, foram a grande
responsavel pela Revolugdo Russa, liderada por Lénin™.

3

Nessa toada, “vamos encontrar em Marx uma doutrina de vinculagdao social do

pensamento que legitima a diivida quanto a possibilidade do conhecimento objetivo de certos
sectores da realidade”. E a chamada “teoria da ideologia”, defendida por Marx, fundamentada
na negativa de conhecimento da realidade social (SAMPAIO, 1953, p. 88).

Sob este enfoque, interessante contribui¢do apresenta Sampaio (1953, p.88) acerca da

ilusdo da realidade:

Porque a consciéncia humana esta, em determinadas de suas facetas, tdo
vinculada as condi¢Ges sociais? Marx responde-nos, sem dificuldade, com as
suas conhecidas teses de que a consciéncia em si é mero produto da evolugio
natural e da historia. O ser humano, “em sua realidade, ¢ o conjunto das
relagbes sociais™, ensina-nos a 6 tese sobre Feuerbach. Sua consciéncia é,
pois, a resultante dessa condi¢do antropoldgica, pois “ndo ¢ a consciéncia do
homem que determina seu ser, mas seu ser social que determina sua
consciéncia”. [...] Marx, por vezes, usa o termo ideologia com essa
significacdo depreciativa, mas, de outras feitas, confere-lhe um sentido
genérico e neutro para indicar todas as formas de manifestagdo espiritual,
inclusive a ciéncia e mesmo as suas proprias doutrinas. Lénin fala em
“ideologia cientifica” e define o marxismo como ideologia. Georges Lukacs
vai além, pois chega a emprestar um valor positivo ao vocabulo, ao criticar o
reformismo pelo fato de contestar “ao marxismo seu carater de ideologia”.

Portanto, ndo ha como tratar de ideologia politica sem buscar seu conceito em Marx,
e na sua forma de pensar em relagdo a oposicdo das classes, e na visao do capitalismo
exacerbado que afasta a burguesia do proletariado até os dias atuais.

Em que pese na maioria das vezes a forma depreciativa da palavra ideologia

apresentada por Marx, deve-se ter em mente que a ideologia politica diante do seu carater

L énin sabia claramente que, tanto os trabalhadores, quanto os patrdes, possuiam ideias proprias, especificas, e
para ele o conceito de ideologia era um conceito muito claro: havia duas ideologias na sociedade, a ideologia
proletaria e a ideologia burguesa. Ou seja, aquela ideia de que a ideologia ¢ uma coisa falsa, usada para
enganar, para explicar fatos de forma errada, j4 ndo era aceita por Lénin. A palavra ideologia, assim, foi
adquirindo cada vez maior importancia. Isso ndo foi por acaso. Nessa época, em 1920, iniciava-se também a
diluicdo, o desaparecimento daquilo que foi chamado anteriormente de ideologia ou de cultura proletaria.
(MARCONDES FILHO, 1991, p.17).
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integrador, possui fungdes, nos termos da ligio de Waltzer apud Wolkmer (1995, p.103)*,
funcdes estas que estdo relacionadas com a questdo da certeza e seguranga, da efetividade; do
instrumento de controle; para a auto identificacdo para a coletividade e para o individuo; e da
for¢a dindmica para o posicionamento no sentido de preservar a missao e o proposito de uma
determinada classe.

Isso porque, independente da ideologia politica adotada, seja ela do Liberalismo,
Nacionalismo, Totalitarismo ou Socialismo, as fung¢des bdasicas acima estardo presentes
norteando os ideais e a ideologia a serem seguidas por seus adeptos.

De acordo com a visdo acima, verifica-se que a ideologia politica adotada por uma
determinada sociedade, tende a influenciar o direito, podendo se concluir que a ideologia
juridica de um Estado tem forte influéncia da ideologia politica dominante.

Dificilmente havera a criagdo de uma norma sem que haja carga valorativa politica e
econdmica a fim de tutelar os interesses de quem estd no Poder, porque o direito é o
legitimador dos objetivos do Estado Soberano.

Assim como o direito, o “saber” cientifico tem presente a carga valorativa, o que
pode influenciar negativamente o conhecimento cientifico e conduzir a agdes praticas
prejudiciais. Prova disso, temos no século XX na ideologia politica nazista, que acreditava na
“superioridade da raga ariana, o que acabou legitimando a¢des como as perpetradas pelos
nazistas contra outros povos ‘inferiores’”*.

Nessa situacao houve a legitimagao das atrocidades do Estado nazista, em nome da
ideologia politica pregada, que acabou, influenciando diretamente na ideologia juridica

daquela época e daquele determinado Estado, fazendo que o direito seguisse a ideologia e

2! Tratando ainda especificamente do problema das ideologias a nivel de funcionalidade integradora junto a
sociedade, Waltzer discrimina cinco fungdes basicas de toda e qualquer ideologia politica: A primeira grande
fungdo da ideologia ¢ ser compreendida como um sistema que oferece uma estrutura de conhecimento, ou
seja, “uma formula de ideias através da qual o universo & percebido, compreendido ¢ interpretado”,
oferecendo um sentimento de certeza e seguranga. A segunda funcdo da ideologia “¢ proporcionar uma
formula prescritiva — um guia ou um padrdo de conduta para a a¢do e julgamento individuais e coletivos,
como também para organizacdo, orientacao e lideranga politica. (Nesse sentido) a ideologia explica e justifica
a maneira como o poder é organizado, distribuido, usado e limitado, convertendo assim o poder em sua forma
mais altamente durdvel, segura e efetiva...”.A terceira funcdo da ideologia estd na sua atuagdo “como
instrumento de controle, de conflito e de integracdo”. Assim, a ideologia age visando a “minimizar diferencas
de comportamento [...], criando um nucleo de necessidades comuns entre membros e induzindo a um método
comum de expressar diferentes necessidades”. A quarta fungdo ¢é a ideologia como auto-identificagdo. Ora, a
ideologia ¢ a “maneira como os homens e na¢des definem e veem a si proprios, e esperam que 0s outros
vejam e interpretem suas agdes a luz dela”. A quinta e ultima fungdo da ideologia “é servir como forga
dindmica na vida individual e coletiva, proporcionando um sentido de missao e proposito”, € um consequente
engajamento. (WOLKMER, 1995, p.103).

* CAMPOS, Walter de Oliveira. Direito e Ideologia. In: Argumenta Revista Juridica n°14. Jacarezinho-PR:
Revista Argumenta, janeiro/junho 2011, p. 188.
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trouxesse a seguranga juridica para o conceito da forma de Estado que pregavam, nao
possuindo outros “signos™* para pensar de forma diversa.

Sob outro enfoque, cabe dizer que a ideologia politica voltada para o capitalismo,
como o Liberalismo, mostra claramente a relagao do poder com a tecnologia, desencadeando

uma evolucdo — técnico-cientifica - conforme assevera Habermas (1968, p. 74):

A eficacia peculiar desta ideologia em dissociar a autocomposi¢@o da sociedade do
sistema de referéncia da acdo comunicativa e dos conceitos da interacdo
simbolicamente mediada, e em substitui-lo por um modelo cientifico. Em igual
medida, a autocompreensdo culturalmente determinada de um mundo social da vida
¢ substituida pela autocomposi¢do dos homens, sob as categorias da ac¢do racional
dirigida a fins e do comportamento adaptativo.

Averigua-se que o sistema econdmico estd atrelado com a ciéncia e a técnica. Cabe
dizer que esta proximidade da ciéncia e da tecnologia em sua relagdo com a economia possui
carga valorativa e estd ligada com a questdo da ideologia atual, que, pautada numa ideologia
Liberal, vem afirmar e legitimar seus ideais por meio do direito.

Essa forma de vislumbrar o direito, com carga valorativa, relacionado com a
ideologia advém da burguesia e da forma de Estado idealizado na Revolugdo Francesa e da
corrente jusnaturalista®®, que refletia os interesses da burguesia, segundo a visdo de Wolkmer

(2000, p.156):

A fung@o ideologica da teoria jusnaturalista, enquanto proposicdo defensora
de um ideal eterno e universal, nada mais fez do que esconder seu real
objetivo, ou seja, possibilitar transposi¢cdo para um outro tipo de relagdo
politica, social e econdmica, sem revelar os verdadeiros atores beneficiados.
A ideologia enunciada por este jusnaturalismo mostrou-se extremamente
falsificadora ao clamar por uma retérica formalistica da igualdade, da
liberdade, da dignidade e da fraternidade de todos os cidadaos.

* A consequéncia do fato de que todo contetido de consciéncia — ideologia — possa existir somente em textos
constituidos por signos que pertencem a algum sistema formalizador é que a ideologia é compelida a aparecer
dentro dos limites proporcionados pelo significado dos signos. Por exemplo, algumas ideias juridicas ndo
podem existir em certas sociedades porque estas ndo dispde de palavras — signos — para expressa-las. Este ¢ o
caso da diferenga entre moral e direito, ndo existente no mundo grego porque este ndo dispunha de palavras
que a expressassem, assim como o conteido de consciéncia que a palavra nomos contém ndo poderia ser
expressado em francés ou castelhano, por exemplo [...]. A mesma palavra, no plural, “ideologias” acrescendo-
lhes uma qualificagdo, ¢ utilizada de maneira distinta. Proponho, conservando este uso comum, usar a palavra
“ideologia” acompanhada de um qualitativo para designar uma por¢do da ideologia que ¢ o conjunto dos
conteudos de consciéncia existentes. Desta maneira, “ideologia juridica” se refere a uma por¢ao da ideologia
diferenciavel — segundo critérios que € necessario precisar — de outra por¢ao como a ideologia partidaria, por
exemplo. (CORREAS, 1995, p.31 e 32).

** A corrente jusnaturalista invocava a existéncia de um direito natural, anterior e prevalecente sobre o direito
positivo. Esse direito natural pressupunha a crenga num preceito superior emanado da vontade divina, da
natureza das coisas ou da razdo humana, conforme as diferentes concepgdes dentro da propria teoria
jusnaturalista. (CAMPOS: 2011, p.193).
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Contudo, muito antes da teoria jusnaturalista com seus pensadores que vislumbravam
o direito com toda essa carga valorativa e como forma de defender um ideal eterno e
universal, verifica-se na historia o direito como agente que instrumentaliza principios
ideoldgicos do grupo detentor do poder.

Independente do tipo de Estado, seja monarquico, democratico, socialista etc., o
direito segundo Wolkmer (1995, p.145) “se exprime, em normas juridicas, as ideias, os
objetos, as necessidades, os conceitos das classes existentes. Porém dominam no sistema
juridico, em cada Estado e em cada momento, as ideias, as relagdes sociais, os conceitos da
classe dominante”.

No entanto, no Estado-burgués a forma que o direito natural veio ser reivindicado
foge da ideia de que ele seria superior ao direito positivo, no sentido de trazer os ideais de
igualdade e liberdade com a finalidade de proteger a propriedade privada e a livre
concorréncia nas relagdes comerciais, deixando de lado os interesses das classes inferiores.
Eis porque a burguesia defendia o antropocéntrico®, baseado na razio humana e nio na
vontade divina ou na natureza das coisas.

Nesse sentido, esse mesmo Estado, busca no juspositivismo®® a forma de legitimar
interesses, burgueses com leis que pudessem favorecé-los, a partir da triparti¢do dos Poderes,
tendo a figura do Executivo para representar o Estado, o Legislativo para criar as leis, o
Judicidrio, cargo dos nobres, para tdo somente cumprir as leis, ndo podendo julgar de forma
contraria.

Desta feita, verifica-se que o principio da seguranca juridica € presente em todo e
qualquer Estado, principalmente quando voltado aos interesses da classe dominante numa
tentativa de permanéncia no Poder, fundamentando o discurso juridico de acordo com suas

vontades e anseios.

25 . . . X
“[...] Se a perspectiva teocéntrica favorecia a nobreza, que era vista como representante da vontade de Deus e

por ele legitimada a producdo de leis terrenas, a burguesia adotou a teoria do direito natural antropocéntrico,
segundo o qual o fundamento do direito ndo estaria na natureza das coisas nem na vontade divina, mas sim, na
razdo humana. A critica que se faz ¢ que a formulagdo do direito natural nestes moldes refletia a visao de
mundo da burguesia, porque a maioria dos pensadores provinha desta classe. Assim, € de se esperar que a elite
intelectual elabore, mesmo inconsciente, uma doutrina que na pratica favoreca os interesses da burguesia. O
idealismo jusnaturalista ndo levava em conta a experi€ncia concreta da vida humana em sociedade, com seus
antagonismos ¢ as lutas entre grupos e classes sociais. Antes, ele é visto como instrumento de luta da burguesia
para ascensdo ao poder”. (CAMPOS, 2011, p. 193).

%O juspositivismo tem sua origem na doutrina positiva, cujo maior expoente ¢ Augusto Comte. De acordo com
essa doutrina, a atividade filosofica e cientifica deve restringir-se a analise da realidade, por meio da
observagdo das leis e das relagdes entre os fendmenos. (IBIDEM, 2011, p.193).
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Referido discurso, avaliando o que seja justo ou injusto para o Soberano, faz com
que o Direito acompanhe esta perspectiva, prescrevendo normas que acreditava serem as
corretas a fim de oferecer maior seguranca juridica.

Nesse aspecto, importante considerar que o Poder normativo do juspositivismo tem
grande influéncia da Revolugao Francesa e da Revolugdo Americana - Declaragdo da Virginia
dos Estados Unidos. Isso porque no absolutismo o direito era a vontade do rei; mas
posteriormente € verificada, principalmente nos paises do sistema da Civil Law, a triparti¢ao
dos Poderes, no Judicidrio, com um juiz burocrata, conforme exposto por Medeiros (2005,
p.71-72), que cumpria as leis, sendo competéncia do Legislativo cria-las e a figura do
Executivo como governante e representante do povo.

A busca da seguranca juridica pelo detentor do poder acaba gerando a instabilidade
da classe opositora, que comeca a levantar novas bandeiras em busca dos seus ideais - em
varios momentos da histéria da humanidade - de forma que quando a seguranca juridica do
grupo detentor do poder enfraquece, outro grupo com outros ideais se fortalece.

Este grupo, e ao lograr éxito em assumir o poder, ird seguir seus preceitos para se
manter no poder. E a ideologia politica influenciando na ideologia juridica, fundamentando-
sendo principio da seguranca juridica.

Isto porque o Direito, apresentado de forma maquiada, evita uma revolta dos
dominados e a partir desse momento “surge a finalidade da ideologia, que busca impedir essa
revolta fazendo com que o legal apareca para os homens como legitimo, portanto como justo

e bom”, como bem ensina Silva e Souza (2014, p.228).

1.1.3 Seguranca juridica e coisa julgada

A partir do raciocinio acima sobre a ideologia no aspecto politico e juridico, cabe
analisar a questdo da seguranga juridica e sua relacdo com a coisa julgada. No Estado
Democratico de Direito, no momento em que o individuo, através do seu voto, elege um novo
representante, estara escolhendo a quem compete o direito-dever de agir em seu nome,
inclusive criando leis para o fim de atingir a seguranga juridica.

Em contrapartida, o Judicidrio, ird cumprir referidas leis, aplicando a norma
positivada (regras e principios). O Estado, investido na figura do juiz, ao proferir sua decisdo,
faz a interpretagdo do conflito e analisa as normas, de forma que a decisdo judicial sera
simplesmente a aplicagdo da norma e nao uma aplicagcdo transversal da norma, conforme

esclarece Souza (2012, p.101), para o fim de buscar a seguranca juridica no caso concreto.
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No entanto, a presenca do principio da seguranca juridica ndo deve acontecer
somente durante a tramitacdo processual e findar com julgamento, mas perdurar apos o
transito em julgado, conforme determina a Carta Magna de 1.988 em seu art. 5°, XXXVI “a
lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada” (BRASIL,
CF/88).

A coisa julgada tem sua origem com surgimento no processo civil romano, sendo
dividido em trés fases — legis actiones, per formulas e extraordindria cognitio (soares, 2009,
p.24). Nesse linear, a coisa julgada era denominada de res judicata, concretizada quando dita
a verdade — pro veritate habetur — percorrendo todas as instancias, ndo poderia haver qualquer
modificagao.

Justamente por relacionar a coisa julgada com a verdade, quando transitada em
julgado a sentenca, acreditavam ter realizado justica e assegurado a estabilidade das decisoes
judiciais. (SOARES, 2009, p.34).

Seguindo a linha histérica, no direito candnico — Codex Juris Canonici — é presente a
coisa julgada para o fim de alcancar a certeza e seguranca nas questdes religiosas (IBIDEM,
p-36). No direito portugués utiliza-se a expressao “caso julgado”, cuja finalidade ¢ resguardar
a paz social, acrescido da busca dos valores de certeza e seguranca juridica. Seguindo o
mesmo exemplo, o direito francés estabelece que “coisa julgada € qualquer coisa a mais que
se junta aos efeitos da sentenca para conferir estabilidade a decisdo judicial” (IBIDEM,
p-105).

No direito Norte Americano, conforme sera estudado adiante, analisa-se o caso
julgado, também conhecido como precedentes, em busca da seguranca juridica. No Brasil,
somente a coisa julgada teve garantida no ambito constitucional semente em 1934,
posteriormente no Codigo de Processo Civil de 1.939 e seguintes. (IBIDEM, p. 114)

Em que pese a coisa julgada nao ser efeito da sentencga, ela faz com que esta decisdo
seja imutavel a partir de sua ocorréncia, cabendo também lembrar, que a coisa julgada faz
estabilizar a sentenca, seja enquanto coisa julgada formal — efeitos no proprio processo — ou

coisa julgada material — efeitos em outros processos.”’

7’0 resultado do processo de conhecimento, a declaragio da verdade e do direito, com todas as suas
consequéncias, sdo assim deslocados do momento da coisa julgada formal, que é o efeito mecénico da omisso
de um ato da parte, de tempestivo ataque a sentenca, ao ato do juiz que instruiu e julgou a lide. O verdadeiro
ato jurisdicional, em que a lei encontra sua atuacdo, reside na sentenca, obra do juiz, ato culminante do
processo, € ndo na omissao da impugnagdo e no decurso do prazo. A coisa julgada permanece, pois, uma
consequéncia praticamente muito importante, mas neutra e incolor em seu conteudo; reforga, estabiliza, torna
imutavel a sentenca, seja enquanto ato (coisa julgada formal), seja enquanto geradora de determinados efeitos
(coisa julgada material), sem todavia alterar seu conteudo, de modo algum. E justamente por ser neutra e
incolor, bem se adapta nio s6 a declaragdo, mas também aos outros efeitos da sentenga: a executoriedade ¢ o
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Assevera Souza (1998, p.7-8) sobre coisa julgada formal e material:

A coisa julgada é conhecida como qualidade que torna a sentenca imutavel
(coisa julgada formal) ou a imutabilidade de seus efeitos sobre a questdo
decidida (coisa julgada material). Assim, a coisa julgada é a imutabilidade da
sentenga ou de seus efeitos, que ndo mais poderdo ser alterados.Ndo ¢ um
efeito direto da sentenga como ja visto, mas uma qualidade que apds
incorporada a sentenga, produz indiretamente os efeitos da imutabilidade da
sentenca. Coisa julgada ¢ a qualidade que se agrega aos efeitos da sentenga
ndo mais sujeita ao recurso e que torna imutavel, nada importando para essa
imutabilidade, se foi ou ndo julgado o mérito. Uma vez ndo podendo mais
ser a sentenga atacada via recurso, estabelece-se a coisa julgada.

Assim, a coisa julgada formal tem consequéncia endoprocessual, sendo
impossibilitada de ser discutida a decis@o dentro do processo foi proferida e, em contrapartida,
a coisa julgada material é de ordem extraprocessual possuindo efeitos externos ao processo.”®

Portanto, a coisa julgada, na ligdo de Nascimento, Theodoro Junior e Faria (2011,
p-32) “diz-se do caso em que a prestacao jurisdicional foi satisfeita, que, dando solug¢do ao
litigio, estabeleceu de modo definitivo o direito perseguido por um dos seus demandantes”.

Por sua vez, SILVA (1995, p. 95) discorre sobre a fixagao definitiva do direito para

as partes e acrescenta a obrigatoriedade de reconhecimento por todos, nestes termos:

A coisa julgada, como resultado da definig¢do da relagdo processual, €
obrigatoria para os sujeitos desta. Mas, como todo ato juridico relativamente
as partes entre as quais intervem, a sentenga existe e vale com respeito a
todos; assim como o contrato entre A ¢ B vale com respeito a todos, como
contrato entre A e B, assim também a sentenca entre A ¢ B vale com relagdo
a todos enquanto é senten¢a entre A e B. Todos, pois, sdo obrigados a
reconhecer o julgado entre as partes; ndo podem porém, ser prejudicados.

efeito constitutivo. Simples cogitagdo verbal ¢ a de quem limita a coisa julgada a declarago e sustenta que sua
imutabilidade serve para garantir também outros efeitos da sentenga. A verdade ¢ que, com a aquisicdo de
coisa julgada, todos os efeitos da sentenga, ¢ todos diretamente ¢ em igual medida, adquirem imutabilidade. Os
efeitos principais da sentenga, declaratdrio, constitutivo e executivo, colocam-se, portanto, no mesmo plano,
inerentes que sdo a sentenga, consoante o seu conteudo, desde o0 momento de sua prolacdo, e todos sujeitos a
desaparecer, se a sentenga for reformada ou anulada. Ao contrario, tornam-se imutaveis quando a sentenga
passa em julgado, Desse modo, a coisa julgada nao é mais efeito da sentenga, mas uma qualidade, um atributo
da sentenca e de seus efeitos, precisamente a imutabilidade daquela e destes. (LIEBMAN, 2006, p. 278).

2 £ por esta razdo que ¢ oportuno distinguir coisa julgada e preclusdo — e ndo propriamente coisa julgada
material e coisa julgada formal. Afinal, como refere a doutrina, as proprias expressdes coisa julgada material e
coisa julgada formal carecem de adequado sentido, quando vistas em uma perspectiva mais atenta. Se a coisa
julgada advém da expressdo res iudicata, que de seu turno indica que a coisa — o mérito — foi julgado, entdo de
um lado a expressdo coisa julgada material é tautologica (porque apenas procura repetir com o adjetivo
material algo que a locugdo ja expressa), e, de outro, a expressao coisa julgada formal é contraditoria (porque
refere que a coisa — o mérito — na verdade nao foi julgado). Dai que se mostra de fato mais apropriado falar em
apenas em coisa julgada e preclusdo a respeito do assunto: o novo Codigo perdeu a oportunidade de riscar do
artigo 502 a alusdo a coisa julgada material, preferindo manter o qualitativo ja equivocadamente presente no
direito anterior. (MARINONI, ARENHART, MITIDIERO, 2015, p. 621).
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Ultrapassando a satisfacdo da prestacdo jurisdicional, a coisa julgada visa
proporcionar a seguranca e a tranquilidade diante as questdes decididas, evitando a descrenga
da sociedade caso ndo fosse permanente a prestacdo jurisdicional, conforme salienta Souza
(1998, p.6).

Aqui, cabe dizer da importancia da andlise do tempo do Direito, apresentada por
Quintela (2013, p.84): I- o passado [...]; II- o perdao — em que o Direito ndo esquece, mas
renuncia as sancdes pela pacificagdo; III- o futuro [...] revelador da confianca; IV-
questionamento [...], justamente para melhor compreender a importancia da coisa julgada e
consequentemente buscar a seguranca juridica no direito.

Acerca de tempo, cabe acrescentar o que o artigo 6° da Lei de Introdug¢ao as Normas
do Direito Brasileiro, diz sobre a coisa julgada: “A Lei em vigor tera efeito imediato e geral,
respeitados o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada. [...] §3° Chama-se
coisa julgada ou caso julgado a decisdo judicial de que ja ndo caiba recurso” (BRASIL,
LINDB). Observa-se que a coisa julgada mantém-se no tempo mesmo adiante de uma nova lei
que estabeleca regras diferentes.

Importante, porém, ¢ atentar-se que a imutabilidade da coisa julgada ndo pode ser
obice para que outros novos fatos venham modificar o estabelecido no processo ja findo, haja

¥ “s30 e permanecem tais

vista que os efeitos da decisdo, na li¢do de Liebman (2006, p.81)
como nela estabelecidos, sem que se possa novamente discuti-los, em juizo ou fora dele, até
que novos fatos intervenham criando situagdo diversa, que tome o lugar daquela que foi
objeto da sentenga”.

Em outras palavras, a coisa julgada tem relagdo com seguranca juridica para que a lei

cumpra a sua fun¢ao, por meio do Estado. Ainda sobre o assunto ¢ preciso trazer a licao de

* Ainda é necessério esclarecer melhor o que se entende por imutabilidade (ou incontestabilidade) dos efeitos da
sentenca. Nao significa naturalmente, que fatos sucessivos ndo possam modificar a situacdo e as relagdes entre
as partes. Ao contrario, significa que, com referéncia a situagdo existe ao tempo em que a sentenca foi
prolatada, os efeitos por ela produzidos sdo e permanecem tais como nela estabelecidos, sem que se possa
novamente discuti-los, em juizo ou fora dele, até que fatos novos intervenham criando situagdo diversa, que
tome o lugar daquela que foi objeto da sentenga. Isso porque, nem mesmo a for¢a do julgado pode obviamente
impedir que fatos novos produzam consequéncias que lhes sdo proprias. Assim, em primeiro lugar, as partes
podem, depois da sentenca, exercer atos que modifiquem suas relagdes: o devedor pode pagar seu débito,
extinguindo a obriga¢do declarada na sentenca e tornando impossivel a execucgdo forcada fundada na sentenca
condenatoria; as duas partes podem, mesmo depois da sentenga, entrar em acordo e acertar suas relagdes de
modo diverso do declarado pelo juiz, e assim por diante. Mas o que ndo poderiam fazer, ¢ pretender um novo
juizo sobre o que foi validamente decidido por intermédio de sua sentenga que representa a disciplina concreta
da relacdo juridica controvertida, tal como resulta do efetivo funcionamento dos mecanismos previstos e
regulados pelo ordenamento juridico. (LIEBMAN, 2006, p. 281).
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Costa (2012, p.42) quanto ao aspecto de que muitas vezes, a instabilidade da jurisprudéncia e
das sumulas dos tribunais, pode gerar uma inseguranca juridica para as partes no processo,
especialmente quando varios casos com pedidos idénticos tém julgamentos distintos.

Isto porque, em determinadas situacdes mesmo com o transito em julgado, a questao
da imutabilidade desdgua em inseguranca juridica, ao se considerar a coisa julgada como
verdadeira clausula pétrea, e fundamentada na propria Constitui¢do Federal, desencadea a
critica doutrinaria da chamada “coisa julgada inconstitucional”.*’

A este tipo de decisdo fere diretamente a dignidade da pessoa humana, gerando
incertezas para o individuo e até mesmo para a economia do pais, somam-se outros fatores
que também causam a referida inseguranca, tais como a morosidade processual, a falta de
infraestrutura dos foruns e tribunais de todo o pais, a falta de contratacio de novos
funcionarios qualificados, diante de toda a concentracdo de demanda judicial, prejudicando o
anseio da finalizacdo da lide processual.

A coisa julgada, segundo a doutrina de Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2015, p.635),
possui trés efeitos. O primeiro esta relacionado ao efeito negativo, no sentido de impossibilitar
um novo conhecimento ¢ julgamento da causa; ja o segundo € o efeito positivo, diante da
possibilidade da parte numa nova demanda com pedido ja decido alegar um novo pedido
diverso do anterior; por fim, o terceiro conhecido como eficdcia preclusiva, com a
caracteristica de protecdo ao ja decidido no sentido de que “uma vez transitado em julgado a
decisdo de mérito, considerar-se-a deduzidas e repelidas todas as alegacdes e as defesas que a
parte poderia opor assim ao acolhimento como a rejei¢cao do pedido”.

Sobre o assunto, defendem Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2015, p.641) ser a coisa
julgada indispensavel ao Estado Democratico de Direito e até mesmo a efetivacao do acesso a

justica:

A coisa julgada ¢ atributo indispensavel ao Estado Democratico de Direito e
a efetividade do direito fundamental de acesso ao Poder Judiciario —
obviamente quando se pensa na atividade de conhecimento desempenhada

3% Ha até as que atribuem a coisa julgada a condigdo de que clausula pétrea, quando se trata apenas de uma regra
instrumental de cunho politico-juridico sob ressalva da Constitui¢do Federal que a lei ndo a pode prejudicar. Os
que assim pensam esqueceram que, ao julgar o caso da contribui¢do previdenciaria dos inativos, o Supremo
Tribunal Federal assentou que o ato juridico perfeito e o direito adquirido sdo institutos de carater relativo. Ora,
se tais institutos sdo parte integrante da mesma clausula constitucional, como, pois, admitir que eles sejam
relativos e somente a coisa julgada seja absoluta?A prevalecer essa tese talhada pela ambiguidade, alguns
magistrados, ndo sdo todos, diga-se de passagem, continuardo a dizer o direito sem se importar com o real.
Assim, tanto faz sentenciar que o mar ¢ mar ou rio ¢ mar. Nessas duas hipoteses, os efeitos da intangibilidade
s30 0s mesmo, porquanto o erro grosso sera sepultado pela seguranga juridica, definitivamente, sem a menor
chance de ser removido. (NASCIMENTO, THEODORO JUNIOR, 2011, p. 74).
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pelo juiz no procedimento comum e em inumeros procedimentos
diferenciados. Nesse extrato sentido é a licdo de Rosenberg, Schwab e
Gottwald, quando defendem a ideia de que “a coisa julgada material ¢ uma
consequéncia necessaria do direito a protecdo legal pelos tribunais”. Sua
ancoragem constitucional ¢ encontrada no principio do Estado de Direito. Ou
seja, de nada adianta falar em direito ao acesso a justica sem dar ao
cidaddo o direito de ver seu conflito solucionado definitivamente. Por isso,
se a definitividade inerente a coisa julgada pode, em alguns casos, produzir
situagdes indesejaveis ao proprio sistema, ndo ¢ correto imaginar que, em
razdo disso, ela simplesmente possa ser desconsiderada. Isso significaria
aniquilacdo pura e simples do nucleo duro do direito fundamental a
seguranca juridica processual.

Sem esgotar o tema sobre a questdo da coisa julgada, outro aspecto a ser levado em
consideracdo ¢ a questdo da inseguranca juridica acarretada pelo falso julgamento de mérito
pela improcedéncia ante a falta de insuficiéncia de provas durante a tramitagdo processual,
impedindo a parte de novamente buscar o aparelho judicial. Para Souza e Souza Filho (2012,
p.145)*! ¢ tendéncia considerar a autoriza¢io da repropositura da a¢do nestas situagdes por
inexistir coisa julgada.

Isto decorre do posicionamento de que o verdadeiro julgamento de mérito ¢ aquele
nao ha falta de prova, sendo elemento basico para chegar a interpretacao dos fatos e julgar

com seguranga juridica. Nesse sentido, assevera Souza (2011, p. 13-15):

[...] A prova é elemento basico sem a qual ndo se pode falar em julgamento
de mérito. N@o se conhece o verdadeiro direito se ndo fizer uma perfeita
interpretagcdo das provas sobre o fato. Quando se diz que uma ago ou pedido
foi julgado improcedente por falta de prova, ndo se pode tomar essa palavra
“improcedente” como equivalente ao real julgamento de mérito, porque o
mérito em verdade ndo foi julgado. Somente se julga o mérito diante da
analise da prova e, sem esta, o que pode haver é um falso julgamento de
mérito, mas ndo de mérito propriamente dito. Se o juiz ndo encontra nos
autos prova suficiente para afirmar a existéncia do direito afirmado pelo

3! [...] Ora, se o 6nus da prova dos fatos constitutivos do alegado direito do autor, a ele pertence, cabe a0 mesmo
diligenciar producdo das provas necessarias. Nao diligenciando a producdo das provas necessarias ao
convencimento do juiz, no prazo estipulado, esta caracterizado o abandono da causa e o processo deve ser
extinto sem julgamento de mérito. Extinguir o processo por falta de prova e dizer que o faz com julgamento de
mérito pela improcedéncia nada mais ¢ que um falso julgamento de mérito, porque o mérito mesmo nao foi
julgado por auséncia ou insuficiéncia de prova. Mas ndo ¢ so. Outras hipoteses existem em que o legislador
reconhece que a falta de prova ndo enseja julgamento de mérito, podem ser vistas nas seguintes normas: Lei n°
7.347/85, art. 16 (Agdo Civil Publica), na Lei n° 4.717/85, art. 18 (Ag¢do Popular), Lei n® 7.853/99, art. 4° (Lei
de apoio ao deficiente) e Lei n°® 8.078/90, art. 103, I e II (Cdédigo do Consumidor). Nestas normas fica bem
clara a disposicdo de que, sendo a acdo julgada improcedente por falta ou insuficiéncia de Prova, podera haver
a sua repropositura, o que evidencia a inexisténcia de julgamento de mérito, bem como a auséncia de coisa
julgada material, pois, se julgada material existisse, a acdo ndo mais podera ser reproposta. A tendéncia
moderna ¢ a ampliacdo da coisa julgada com efeito erga omnesquando julgado o verdadeiro mérito com bases
solidas em provas, mas, a0 mesmo tempo, também a tendéncia futuristica em reconhecer a inexisténcia de
julgamento de mérito quando ao existir prova ou esta for insuficiente, caso em que serd autorizada a
repropositura da agdo, a exemplo das normas acima citadas.(SOUZA , SOUZA FILHO, 2012, p. 145).
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autor, também nao pode dizer que o autor ndo tem direito. A agir assim, esta
presumindo a inexisténcia do direito e o julgamento ndo pode ser feito sobre
mera presuncdo. N3o encontrando prova suficiente para julgar o pedido,
deve extinguir o processo sem julgamento de mérito e ndo arriscar a
embrenhar por um falso julgamento de mérito, no qual afirma a procedéncia
ou improcedéncia de prova suficiente. [...] Quando no processo falta prova
suficiente para convencer o juiz da existéncia ou da inexisténcia do direito,
ele ndo deve se pronunciar sobre o direito, porque ndo se sabe se o direito
existe ou ndo existe. Por isso, ndo se pode se pronunciar sobre o mérito.
Melhor que se extinga o processo sem julgamento de mérito com fulcro no
art. 267, 111, do CPC*.

Nesse sentido, o julgamento de mérito, em decorréncia da falta de producdo de
provas, ndo pode ser considerado coisa julgada e muito menos levar a improcedéncia do
pedido, mas sim a sua extin¢do, nos termos do artigo 485, III, do Codigo de Processo Civil,
pois do contrario, se estaria pregando a propria inseguranca juridica da parte que teve seu
direito cerceado em nome da coisa julgada.

Em virtude da coisa julgada com o principio da seguranga juridica — posto em plano
axioldgico — elencado, segundo a doutrina, antes do valor justi¢a, ndo se pode valer deste
principio, baseado na Carta Magna de 1.988, para tornar a arbitrariedade da decisdo um meio
de abuso de poder e fundamentar insegurangas juridicas. Esta ¢ uma situacdo que requer
aplicacdo do direito e no seu resultado.

No mesmo sentido, o inaugurado Cédigo de Processo Civil de 2015 (BRASIL, CPC
2015), analisa a questao da coisa julgada como “expressao de seguranga juridica”, podendo
extrair do artigo 502 a busca da estabilizagio das decisdes do judiciario.*

Para Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2015, p.623) outro ponto a considerar sobre o
mesmo codex € a hipdtese da presenca de “questao prejudicial”, prelecionado no artigo 503, §

1°, aludindo que independentemente do pedido das parte, terd “for¢a de coisa julgada”,

32 A referida obra foi publicada anterior ao Cddigo de Processo Civil de 2015. O artigo 267, III do CPC de 1973
corresponde ao artigo 485, III do Codigo Processual Civil vigente.

3 A constitucionalizagdo do processo civil — tanto na perspectiva das garantias constitucionais como na dos
direitos fundamentais — acabou, porém, chamando a atengdo também para outro aspecto do assunto: o da
ligacdo entre a coisa julgada e a seguranca juridica. Além disso, a necessidade de equacionar adequadamente a
convivéncia das formas de controle concreto e abstrato de constitucionalidade no direito brasileiro reforgou o
dever de pensa-la a partir da seguranca juridica, notadamente a partir da necessidade de protecdo contra a
irretroatividade da interpretagdo judicial do direito e da tutela da confianga legitima. A Constituigdo refere que
a lei ndo prejudicara a coisa julgada (art. 5°, XXXVI da CF). Ao dizé-lo, expressamente se optou por densificar
o principio constitucional da seguranca juridica mediante a instituicdo de uma regra de prote¢do a coisa
julgada. Por expressa disposi¢do constitucional, portanto, a coisa julgada integra o nucleo duro do direito
fundamental a seguranca no processo. Isso significa basicamente que a coisa julgada — entendida como
“autoridade imutavel e indiscutivel a decisdo de mérito nao mais sujeita a recurso”, art. 502 — constitui uma
clara opgdo da Constituicdo brasileira a favor da estabilidade das situag¢des juridicas em detrimento da
possibilidade de infindaveis discussdes e rediscussdes dos problemas em busca de uma decisao supostamente
mais justa do litigio. (MARINONI, ARENHART, MITIDIERO, 2015, p. 619-620).
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quando versar sobre “julgamento de mérito” fazendo com que a caracteristica “imutabilidade”
permaneca, impossibilitando que os litigios perdurem juridicamente, desde que referida
decisdo tenha declarado ou ndo a existéncia de um direito (art. 502 § 2°).

Ao se analisar a coisa julgada, a legalidade e justica da decisdo, e a problematica se
estaria de acordo com o principio da seguranca juridica, ¢ fundamentada por parte dos
doutrinadores a impossibilidade de se modificar a coisa julgada, sob o argumento de ndo gerar
inseguranca juridica. Em contrapartida, outros defendem a modificagdo, sob o fundamento de
atender a justica e, com isso, garantir a seguranca juridica.*

Cabe salientar que a coisa julgada diante do novo cddigo processual ndo deve ser
analisada somente em seu critério da triplice identidade - “mesmas partes, mesma causa de
pedir e mesmo pedido”™— devendo acrescer o “critério da identidade da relagio juridica”.”

Seguindo sobre o assunto, ¢ preciso a presenga do principio da seguranga juridica
principalmente para possibilitar a “legitimidade das decisdes”, atendendo o “principio
discursivo do direito™.*®

Nesse sentido, de forma breve, o inaugurado cédigo também prevé sobre a
possibilidade de agdo rescisoria diante a coisa julgada (artigo 966, V), na hipotese em que o
mérito da decisdo “violar manifestamente a norma juridica”.37

Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2015, p.643) lembram ainda, que a Stimula 343 do
STF ¢ clara em dizer a ndo possibilidade de “agdo rescisoria por ofensa a literal disposi¢ao de
lei, quando a decisdo rescindenda se tiver baseada em texto legal de interpretacao

controvertida nos tribunais”.*®

A problematica acerca da “seguranga juridica” correlacionada com a “coisa julgada” sempre foi um tema
abordado pelos estudiosos de direito. A questdo fundamental sobre a intangibilidade da coisa julgada tem seu
foco de discussao transitando entre a “legalidade” e a “justi¢a”. Alguns sustentam ser impossivel a modificagao
da coisa julgada pelo simples fato de que isso levaria a uma inseguranga juridica. Ja outros sustentam ser
possivel essa modificacdo, para atender a “justica nas decisdes”, sendo que, para tais autores, isso nao leva a
uma inseguranca juridica; pelo contrério, a garante. (SOARES, 2009, p.211).

3 Trata-se de decorréncia do carater dinamico oriundo do didlogo que rege a construgdo do mérito da causa que
sera ao final julgada pela sentenca. (Idem, 627).

3% Assim, a Constituigdo, a lei e a decisdo jurisdicional, para que sejam constitucionais, devem atender ao
processo participativo de formacao do ato. [...] A busca pela constitucionalidade de lei ou da sentenga ndo se
revela, exclusivamente, como entendem alguns juristas, como sendo uma hipdtese de interpretagdo de uma
norma inferior com base em critérios de validade de uma norma superior, ou seja, um valor a ser protegido
pelo Estado. O que garante a segurancga juridica ndo ¢ a busca pela justica, mas, efetivamente, a elaboracdo de
uma decisdo legitimada. (SOARES, 2009, p.221).

37 Ou seja, se o surgimento de interpretagio vigente em relagdo a que foi dada pela decisdo transitada em julgado
puder implicar na admissdo de violagdo de disposi¢do de lei para efeito de acdo rescisoria, estara sendo
desconsiderado exatamente o que a coisa julgada quer garantir, que ¢ a estabilidade da decisdo jurisdicional ¢ a
seguranga do cidaddao. (MARINONI, ARENHART, MITIDIERO, 2015, p. 646).

u orda u i umula, frisou u . u ini u R
¥ Em um dos acérddos que deram origem a essa Stimula, frisou o seu relator, o saudoso Ministro Nunes Leal
que “a ma interpretagcdo que justifica o judicium rescindens ha de ser de tal modo aberrante do texto que
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Portanto, a questao se a coisa julgada causa seguranca ou inseguranga juridica, ¢ um
assunto delicado e de bastante reflexdo, devendo ser levados em conta a legitimidade das
decisoes proferidas e o principio discursivo do direto. Se e a partir do momento em que

houver uma decisdo legitimada, podera entao se dizer que a segurancga juridica esta garantida.

1.1.4 Confianca juridica como decorréncia da seguranca juridica

O direito, para ser considerado protetivo, necessita abranger uma gama de interesses,
o que leva ao dilema pautado na seguranca, acessibilidade e asseguracdo. Isto porque ao
assegurar e ser mais protetivo, acaba por diminuir sua acessibilidade; enquanto que assegurar
maior acessibilidade resulta em menor protetividade. Nesse ponto, recai sobre o principio da
seguranca juridica, a questdo que o excesso de seguranca pode desencadear a propria
inseguranga juridica.39

Em busca da seguranga juridica, o legislador rapidamente cria novas normas, como
fim de atender o maior numero de interessados’’; mas essa rapidez facilita equivocas e, por
consequéncia, a criagdo de leis retificadoras o que ndo garante a confianca que deve ter as
pessoas diante da norma. Se por um lado, para evitar os equivocos o legislador demora na

elaboracdo de novas leis, acaba ndo garantindo a confianga das pessoas que ndo tém

equivalha a sua violagdo literal”. Lembrou ainda, que “a Justica nem sempre observa, na pratica quotidiana,
esse salutar principio que, entretanto, devemos defender, em prol da estabilidade das decisdes judiciais”.
(IBIDEM, 2015, p. 647).

39 Para ser mais protetivo, o Direito precisa considerar o maior niimero de interesses, mas para fazé-lo, demanda
mais complexidade, o que impede de ser facilmente compreensivel. O dilema, por conseguinte, ¢ este: se o
Direito ¢ mais seguro, porque mais acessivel, precisa ser menos assecuratorio; se o direito ¢ mais assecuratorio,
enquanto mais protetivo, precisa ser menos acessivel. O ganho em acessibilidade implica, pois, a perda da
protetividade, e o ganho em protetividade, o prejuizo em acessibilidade. O paradoxo reside no fato de que,
quanto mais seguranga por meio do direito se pretende garantir, menos seguranga do Direito se pode
conquistar. O paradoxo, dito de forma abreviada, ¢ este: a busca da seguranca leva a inseguranga. Nesse
aspecto, o direito termina sendo vitima dele proprio. E o jurista, antes de mero interprete, transforma-se em
uma espécie de detetive, tamanha a dificuldade de identificar qual é a norma aplicavel. Apenas dominar a
legislagdo constitui como que uma ciéneia a parte. E precisamente por isso que o problema da seguranga
juridica sempre envolve uma tentativa de reagdo, por meio do Direito, contra a inseguranga criada pelo proprio
Direito. Combater inseguranga juridica envolve, pois, uma luta do sistema juridico “contra si mesmo”.
(AVILA, 2011, p.47).

% Aqui mais um paradoxo: o legislador, para assegurar os interesses do cidaddo e para orientar sua acdo, age
com rapidez; mas, exatamente porque o faz desse modo, termina legislando de maneira equivocada, o que
exige a edicao de normas destinadas a retificar as anteriores. O paradoxo ¢ este: se o legislador age rapido, age
mal e tem que rever seus atos, o que provoca inseguranga; se demora, nao assegura os direitos reclamados pelo
cidaddos, nem orienta, criando um estado de inseguranga. Em busca de garantir seguranga, o legislador termina
criando inseguranga. E, ao lado do fenomeno da particularizagdo da legislagdo, surge o fendmeno da rapida
obsoléncia, fazendo com que a lei perca as suas caracteristicas tradicionais de solenidade, de generalidade e de
permanéncia. Tal quadro justifica, pois, a afirmagdo de que, quanto mais leis, menos Direito, € quanto menos
leis, mais Direito. (IBIDEM, p.50).
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garantidos os seus interesses. O legislador acaba criando inseguranga quando busca garantir a
seguranca almejada.

Também, deve-se trazer em tela a questdo da liberdade, pois em muitas vezes o
excesso de liberdade pode ir contra aos preceitos da seguranca juridica, tendo em vista que o
fato do Estado poder prever muito de seus atos pode acabar prejudicando outros cidadaos,
causando inseguranca.”’

Entdo, como garantir a seguran¢a juridica, ndo gerando a inseguranca? Segundo
Avila (2011, p.64), “a seguranga juridica é, igualmente, um meio de garantir a dignidade da
pessoa humana (...) respeito a dignidade abrange o tratamento do homem como pessoa capaz
de planejar o futuro”.

Partindo do pressuposto que a seguranca juridica ¢ um meio para garantir a dignidade
da pessoa humana, necessario que esta pessoa humana confie no direito; e que este Direito,
seja coeso, previsivel, sem uma regulamentacdo excessiva, e garantidor da efetividade dos
direitos basicos, ou seja, dos direitos fundamentais.

A partir do momento que o Estado possibilita que as pessoas coloque sua confianca
no Direito, ¢ porque conseguiu garantir o principio da seguranca juridica, deixando de gerar a
inseguranca. Isto porque, o principio da confianc¢a decorre do principio da seguranca juridica
que, por sua vez, decorre do proprio Estado de Direito.

A falta de confianga das pessoas nas normas por a serem elas regulamentadas com
grande frequéncia, ocasiona a inseguranca juridica. Por isso, o direito deve proporcionar
estabilidade e ser calculavel, para que possa ser efetivo de fato.

Exemplo de instabilidade, que vai contra a seguranca juridica, ¢ a jurisprudéncia,
que, ao tomar contornos diferentes com constancias, acaba por desaparecer muitas vezes antes

mesmo de atingir seus destinatarios.*

*I' A seguranca juridica adquire, pois, carater instrumental relativamente & liberdade: quanto maior a seguranca,
maior o grau de liberdade, isto ¢, maior a capacidade de o individuo planejar o seu futuro conforme aos seus
ideais. Paradoxalmente, no entanto, quanto maior a liberdade, maior a possibilidade de outros individuos
poderem prever o que cada um ird fazer. (IBIDEM, p. 63).

2.0 ja citado Supremo Tribunal Federal também apresenta outros casos de mudanca jurisprudencial em outras
matérias. Alguns exemplos o demonstram. No que diz respeito a progressdo de regime de cumprimento de
pena nos crimes hediondos, o Tribunal desde 1993, decidia pela constitucionalidade da sua negativa, por
entender que ndo feria o principio da individualizagdo da pena, pois o juiz ainda poderia fazé-lo, sobretudo no
que se refere a intensidade da mesma. Em 2006, o Tribunal decidiu pela inconstitucionalidade de tal negativa,
por ferir, precisamente, o principio da individualizagdo da pena. No tocante a exigéncia de concurso para
ingresso em sociedade de economia mista, o Tribunal entendeu, em 1993, que ndo havia obrigatoriedade de
concurso publico para tal entrada. No mesmo ano, porém, terminou decidindo que as autarquias, empresas
publicas e sociedades de economia mista estavam sujeitas a regra de que o acesso aos empregos publicos deve
ser realizado por concurso. (IBIDEM, p.52).
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Ainda a guisa de exemplificagdo, da inseguranca juridica promovida pelas
contradigdes das jurisprudéncias e até mesmo as simulas, muitas das vezes voltadas mais para
os interesses politicos que para os interesses juridicos e sociais, cabe citar a Sumula 691 do
STF que estabelece: “ndo compete ao Supremo Tribunal Federal conhecer de habeas corpus
impetrado contra decisdo do Relator que, em habeas corpus requerido ao tribunal Superior,
indefere a liminar”. Ocorre que o proprio STF tem abrandado a aplicagdo dessa simula,
afastando-a quando entender ter ocorrido ilegalidade, conforme noticia do Conjur sob a
seguinte manchete: “So flagrante ilegalidade faz afastar Simula 691, reafirma STF”*.

Nessa toada, o sistema juridico deve proteger a confianca, no sentido de evitar a
instabilidade que pode levar a inseguranca ao ordenamento juridico, impedindo a descrenga
no direito vigente. Em outras palavras, o direito deve possibilitar a previsao dos tipos
desejaveis ou reprovaveis, de forma coesa e principalmente pautada na certeza e na seguranca,
mas uma seguranga relacionada com a confiancga, a fim de valorizar e respeitar os cidaddos.*

Contudo, antes de adentrar propriamente na confianca como principio e decorréncia
do principio da seguranca, importante abordar sobre o aspecto objetivo e subjetivo da

seguranga®. Isto porque, como ji mencionado, para viver em sociedade de maneira

# Sem flagrante ilegalidade, ndo deve ser afastada a Simula 691. O entendimento foi reforgado pelo ministro
Nelson Jobim, presidente do Supremo Tribunal Federal. Ele negou pedido de Habeas Corpus para o ex-prefeito
de Sao Carlos (SP) Rubens Masstcio e para o ex-diretor da Comtur — Comissao Municipal de Turismo da
cidade, Vanderlei de Jesus. Eles foram condenados por crime de responsabilidade. O ministro Nelson Jobim
aplicou a Simula 691 para indeferir o pedido. Pela jurisprudéncia do Tribunal, o STF ndo pode analisar pedido
de liminar em Habeas Corpus sobre o mesmo tema de outro tribunal superior. Neste caso, o Superior Tribunal
de Justi¢a ja havia negado pedido de liminar. No pedido, a defesa sustentou que ndo se aplicaria o enunciado
da Sumula 691, por ter ocorrido flagrante constrangimento ilegal as vitimas. Nesse caso, segundo o advogado,
a Constituigdo determina que cabe pedido de HC ao Supremo. A Stimula 691 vem sendo abrandada pelo STF
sempre que o tribunal acredita que ha flagrante ilegalidade. O beneficio foi concedido para Paulo Maluf e seu
filho, Flavio. No entanto, a sumula foi considerada para negar pedido do advogado Newton José¢ de Oliveira
Neves. (CONJUR, 2006).

* Nota-se, assim, que o ser humano, no curso de sua infindavel busca pelo que lhe seja caro, sempre prezou por
alguma estabilidade, por alguma firmeza e por garantias diante da vida, até como forma de autopreservagdo. A
necessidade de existéncia de “garantias” diante da vida parece constituir plausivel justificativa as mais diversas
acOes humanas diante da natureza e de terceiros: a fragilidade e a brevidade da vida levam os seres humanos a,
quase que instintivamente, garimpar por alguma solidez em rios de incerteza e de acaso. E o Direito vem, ao
longo dos milénios de histoéria humana, tentar suprir tal lacuna, ao proporcionar “seguranca”. (QUINTELA,
2013, p.25).

* Em seu aspecto objetivo, “seguran¢a” é empregada no sentido da busca do homem em se proteger contra
ameagas externas (seguranca externa, fisica ou objetiva), ou seja, “estar seguro” descerra o significado de
protecdo de algo ou contra algo que represente uma ameaca externa a incolumidade fisica humana. J4 em
aspecto subjetivo, “seguranca” significa a procura por um estado de liberdade diante do medo e da ansiedade
(seguranga interna, psicoldgica ou subjetiva). A seu turno, a seguranga como estado psicologico “revela”
aquilo a que se referiam os antigos como ‘animi tranquillitas’, ou estado de auséncia de preocupacgdes, criador
da propria palavra ‘seguranca’ como ‘sinet+cura’ (sem preocupagdes). Pode-se também ler o termo no sentido
de confianca, fazendo-se possivel o seu exame em diversos aspectos: da Psicologia (relacdo de confianca entre
as pessoas); da Economia (confianca como principio organizacional e das trocas entre agentes economicos); da
Sociologia (confianga como valor social, antecipador de comportamentos, redutor da complexidade da
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harmoniosa ¢ preciso do Direito; motivo pelo qual o direito se torna um instrumento para a
organiza¢do da sociedade, sendo regulamentado em normas, numa tentativa de promover
tranquilidade, pacificagdo, certeza, ordem e seguranga juridica, conforme ensina Silva (2009,
p-30).

Diante esse aspecto surge a importancia, de uma analise da seguranca juridica, tanto
no aspecto objetivo quanto no subjetivo. Em relacdo ao primeiro, refere-se com a
retroatividade dos atos Estatais, e a protecdo do direito adquirido, € a coisa julgada. Em
relacdo ao aspecto subjetivo, volta-se para a questdo do principio da confianga do cidadao
para com o Estado. (QUINTELA, 2013, P.56). Dai, porque dizer que o principio da confianga
¢ decorréncia do principio da seguranca juridica, em relagcdo ao seu aspecto subjetivo.

Mas para isso, Quintela (2013, p.56) explica que os valores almejados também
devem ter relagdo com os estados de coisas a ser promovido e que a seguranga no direito
requer trés imperativos, quais sejam a acessibilidade, a estabilidade e a previsibilidade. A
acessibilidade no sentido de maior publicidade dos textos normativos, a estabilidade no
sentido de permanéncia em busca de um ponto harmoénico ¢ a previsibilidade como forma de
calculabilidade de critérios argumentativos, possiveis de concretizar a seguranga juridica.

O Estado ¢ o principal garantidor da ordem social, devendo assumir as tarefas de
assegurar os direitos fundamentais e de efetivar a seguranca juridica, considerando-a no
sentido valorativo, como norma-principio para estabelecer suas permissdes e proibigoes,
evitando as contradi¢cdes e dando oportunidade, ndo s6 para o operador do direito, mas
também para todas as pessoas da previsibilidade e a certeza.

A seguranca juridica almejada na Constituicdo Federal de 1988 deve ser protegida
com comportamentos condizentes ao aspecto subjetivo, ou seja, da confianga. Deve decorrer
do sistema constitucional, que segundo Avila (2011, p.200), para melhor compreender sobre o

tema, utiliza o exemplo metaforizado de uma floresta, conforme segue:

Em outras palavras, a seguranca juridica decorre do proprio sistema
constitucional como um todo. Vale dizer: um dos seus fundamentos ndo esta
contido na Constituicdo; ele ¢ a propria constituicdo. A seguranca juridica,
em outro dizer ainda, ndo decorre apenas do que a Constituicao prevé, mas
também do modo em que ela faz. Usando metaforas ja desgastadas pelo uso
e pelo tempo, porém, ainda assim, portadoras de elevado poder explicativo,
pode-se, de um lado, comparar o ordenamento juridico a uma floresta, ¢ as
suas normas as arvores; de outro lado, pode-se identifica-lo com um edificio,
¢ as suas normas, com os seus pilares. Nessa linguagem metaforica, pode-se

sociedade); da Filosofia (o valor da confianga como fendémeno espiritual ou valor moral); da Politica
(processos de confiabilidade entabulados entre os cidaddos e os sistemas de governo). (Ibidem, p.26).
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afirmar que a seguranca juridica ndo ¢ apenas protegidas pelas arvores, mas
também pela propria floresta; ndo somente pelos pilares, mas igualmente
pela propria arquitetura do edificio.

Nesse sentido, a seguranca juridica ¢ voltada para a protecdo do ordenamento como
um todo, direcionada na confianca dessa prote¢do. Conforme informa Quintela (2013, p.14)
protecdo e confianga, sob um viés legitimo, tem origem na Alemanha, em decorréncia do caso
de uma vitiva que se mudou para a Alemanha Ocidental, pois foi lhe prometido naquela
localidade a pensdo por morte, em virtude do falecimento de seu esposo. Contudo,
posteriormente foi suspenso seu pagamento e ao reivindica-lo, foi entendido que deveria ser
aplicado o principio da confianga no caso concreto; afinal, a viava confiou no Estado ao
mudar de residéncia para auferir seu beneficio, motivo pelo qual deveria ser permanecido.

Segundo Quintela (2013, p.117), explicando o caso acima exposto, hd necessidade de

analisar o principio da seguranca juridica nos seus sentidos subjetivo e objetivo:

[...] a seguran¢a juridica, como principio, decorre do “macroprincipio”
estruturante da ordem constitucional brasileira, o Estado de Direito [...] a
seguranga juridica possui, em termos precipuos, a funcdo de mediatizar o
sobreprincipio do Estado de Direito, e, ao empreender tal tarefa, o
subprincipio “seguranca juridica” transmuda-se em sobreprincipio, dele
decorrendo, além da seguranga juridica objetiva (da qual deriva a
irretroatividade ¢ a protecdo ao direito adquirido), também a seguranga
subjetiva, ou protecdo da confianca. “Impde-se, assim, seja realizado o
itinerario argumentativo pelo qual sera possivel deduzir do principio da
seguranga juridica o principio da prote¢do da confianca, perfazendo, em
termos mais amplos, a deducdo ‘Estado de Direito/Seguranca
Juridica/Protegdo da Confianga’”.

Isto porque, dentre os fatores que influenciam na seguranca ndo hd somente a
tipicidade, mas também a boa-fé*® daquele que confiou na norma imposta, realizando seus
atos de acordo com ela e, caso ndo obtenha o que lhe havia sido garantido, o Estado deve ser

responsabilizado, uma vez que o cidaddo nele acreditou.

* A bona fides tomou fei¢do peculiar no Direito candnico, no qual além do estado de ignorancia, a conduta de
boa-fé exigia a “auséncia de pecado”. Nota-se, dessa forma, que a concep¢ao do instituto no Direito candnico
era impregnada de caracteres subjetivos, bem como éticos, de fundo religioso. [...] o Cdédigo de Napoledo
tratou a boa-fé sob dois aspectos ou “alcances”: “o alcance subjectivo, pelo qual a boa-fé corresponde a um
estado de ignorancia do sujeito, que merece, do Direito, a concessao de um regime mais favoravel, e o alcance
objectivo, de raiz jusracionalista, em cujos termos a boa-fé refor¢a o vinculo contratual”. Também o Codigo
Civil alemao procedeu a tal diferenciagdo, tratando da boa-fé¢, em sentido subjetivo, como a ignordncia em
lesar alguém e, em sentido objetivo, como regra geral norteadora da conduta dos sujeitos no cumprimento de
suas obrigacdes. A seu turno, o Direito portugués acolheu, inicialmente, apenas a dimensdo subjetiva de boa-
fé. Com o Cdédigo Civil de 1966, contudo, a boa-fé em sentido objetivo foi explicitamente consagrada em
Portugal. Ja no Direito brasileiro, a boa-fé consagrou-se somente no Coédigo Civil de 2002 como principio
geral do Direito Contratual, conforme estatui o seu art. 422. (QUINTELA, 2013, p. 181-182).
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A base da confianca, advinda do contrato entre cidaddo e Estado, serve para tornar o
Estado responsavel pela protegdo, por intermédio do Direito, justamente em virtude da
confianca nesta relacdo. As normas devem proporcionar a seguranga juridica, ndo havendo
€XCessos para evitar a inseguranga.

A seguranca juridica tem intima ligacdo com o principio da confianga, por ser este
decorréncia do aspecto subjetivo daquela. Extrema a sua importincia, que o proprio
preambulo de nossa Constitui¢ao vigente prevé a seguranga em seu sentido axiologico.

Assim, a seguranga juridica, como principio do Estado de Direito, tem forte relagao
com o Estado Social, em prol da protecdo dos Direitos fundamentais. Também em relacao
principalmente com a garantia da norma juridica e com o principio da confianga, para o fim
de efetivar tais direitos, com previsibilidade, estabilidade e calculabilidade, evitando a
instabilidade e a inseguranca e, consequentemente, colaborando com a preservagdo do

principio da dignidade da pessoa humana.

1.2 Da Seguranca Juridica no Sistema da Civil Law

Tanto no sistema da Common Law como no da Civil Law ¢é presente a busca da
seguranca juridica na aplicagdo do direito, ndo importando qual ideologia politica adotada
pelo o Estado.

No sistema da Civil Law, a segurancga juridica ¢ pautada na lei, considerada como
“um valor supremo, um dogma”, ficando o juiz proibido de “criar” ou interpretar o direito,
para o fim de se garantir previsibilidade e certeza, conforme afirma Barbosa (2014, p.75)
Desta feita, abaixo sera verificada a origem do sistema da Civil Law, sua influéncia no direito

moderno e sua relagdo com o principio da seguranga juridica.

1.2.1 Desenvolvimento do sistema romano-germéanico — origem da Civil Law

A Civil Law tem origem no direito romano, na familia romano-germanica, com
ligacdo ao direito da Roma Antiga, da época de Justiniano (DAVID, 2012, p.33) - imperador
romano no século VI a.C.- responsavel pela maior das leis existentes e da jurisprudéncia
produzida inclusiva por contribui¢do com as Institutas, do século II a.C. (VIEIRA, 2007,

p.23).
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A titulo de informagdo, durante a Roma Antiga, entre 753 a 509 a.C, os reis
utilizavam como fonte do direito os costumes e as leis, a exemplo da lei das XII Tabuas
considerada a primeira lei escrita, ¢ o que declara Vieira (2007, p.24).

Além dos costumes e das leis, havia como fonte do direito a figura dos plebiscitos —
representantes dos plebeus em assembleias —; os jurisprudentes — que interpretavam as
lacunas da lei —; e os editos dos magistrados — que conduziam os casos que lhes eram
confiados. (VIEIRA, 2007, p.25).

Com o crescimento do império ¢ o advento da Republica Romana, surge a
necessidade da criagdo de um direito comum - ius civile - e a criagdo do direito dos
estrangeiros - ius gentium. O julgamento, diferente do realizado atualmente, ndo era feito
pelos magistrados - que conduziam o processo ¢ aconselhavam as partes - mas sim por um
terceiro, que era um arbitro, chamado de iudex, de acordo com Vieira (2007, p.28).

Com o fim da Republica Romana houve primeiramente o chamado sistema de
principado e posteriormente o dominato — parecido com a monarquia®’. Na tltima fase da
Republica, sem prosperado em decorréncia da morte de Cesar, houve o chamado triunvirato,
formado por Marco Antonio, Lépido e Otaviano, que determinaram por cinco anos oS
decretos com forga de lei sem qualquer confirmagdo pelos senadores, sendo ratificados por
meio de plebiscito (PEIXOTO, 1997, p.90).

Contudo, foi visivel o afastamento de Lépido pelos demais triunvirantes e apos a
derrota de Marco Antonio por Otaviano48, desencadeou-se uma nova fase no Direito Romano,

conhecida como principado. Nesta fase houve o maior nimero de fontes do direito romano,

*7 Aos romanos do ultimo século da Repiiblica apresentava-se sob suas modalidades. A primeira era um regimen
de transi¢do em que os negocios externos, a guerra ¢ a ordem publica ficariam sob a dire¢do Unica e
permanente do primeiro cidadao — o princeps -, que teria a sua disposi¢ao as forcas necessarias, enquanto a
administragdo interior continuaria afeta aos 6rgdos tradicionais — comicios, magistrados, senado. Esse regimen
pressupunha a investidura do princeps pelos 6rgdos normais do Estado e reduzia a reforma ao minimo
estritamente necessario. A segunda modalidade era uma transformagao radical e completa, fazia tdbua rasa do
regimen republicano e construia sobre as suas ruinas o poder pessoal em toda a extensdo do termo. O primeiro
sistema era o principado; o segundo o dominato ou seja a monarquia absoluta, do tipo heleno-asiatico. Os dois
sistemas foram ensaiados no ultimo século da Republica: Pompeu tentou o primeiro, Cesar tentou o segundo.
(PEIXOTO, 1997, p.87).

* Marco Antonio e Otaviano, (...) pondo Lépido cada vez mais na sombra, dividiram entre si o0 mundo: Otaviano
ficou com o Ocidente ¢ Marco Antonio com o Oriente. Entretanto, expirado o termo legal do triunvirato, os
triunviros o prorrogaram por mais cinco anos, independente de ratificagdo dos comicios. Em 36 Lépido foi
destituido: o triunvirato transformou-se de fato em duunvirato (sic). Terminado o prazo da prorrogagao,
Otaviano e Marco Antonio ndo se despem das suas fungdes, pelo contrario as consideram de novo
automaticamente prorrogadas.Entrementes, ao passo que Otaviano administrava e pacificava o Ocidente,
Marco Antonio levava no Egito, ao lado da rainha Cleodpatra, vida inimitavel. Os dois detentores do poder, de
rivais que eram, tornaram-se inimigos. A guerra civil irrompeu novamente. Na batalha de Acio, Otaviano
derrotou Marco Antonio e Cledpatra e desde entdo o seu poder firmou-se definitivamente. (PEIXOTO, 1997,

p.91).
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surgindo 4s constituicdes imperiais e as respostas dos jurisconsultos, como consequéncia do
;. . . A . 49
prestigio da jurisprudéncia” .

Porém, no século V, em virtude das invasdes barbaras, os reinos independentes de

Roma enfraqueceram-se e consequentemente todas as fontes do direito, acima descritas. Com

o desencadeamento da queda do Império Romano do Ocidente houve um retrocesso de tais

fontes do direito, que foram recepcionadas mais ao final da Idade Média, no fim do século

XT1°°,

1.2.2 Do direito no periodo feudal a Revolucio Francesa — codificacdes do sistema da

Civil Law como garantia da seguranca juridica

O inicio do periodo feudal coincide com a queda do Império Romano do Ocidente,
no século III, que originou a constru¢do dos reinos germanicos, € sua conclusdo ocorre por
volta do século X. Inicialmente a terra era dividida em reserva senhorial e lotes dos

51
camponeses” .

As invasdes germanicas foi o grande divisor de dguas, tanto para inicio de uma nova

fase e de um novo sistema de governo, assim como para o enfraquecimento das leis romanas,

, . . 52 r
fazendo também nascer a vassalagem — homem livre que se havia recomendado a outro™, até

% 0O Principado ¢ pelo seu carater de periodo de transi¢do, participante das tendéncias opostas de duas épocas
diversas, a fase em que sdo mais numerosas as fontes do direito romano. Encontram-se as fontes da reptblica:
costumes, leis, editos dos magistrados; e os senatus consultos, que na época anterior somente se equiparam a
lei em casos especiais, generalizam-se como sucedaneos dela e, sob esse aspecto, tornam-se uma fonte nova.
Surgem mais duas fontes: as constituigdes imperiais, consequéncia logica do acréscimo da autoridade do
principe, e as respostas dos jurisconsultos, que sdo uma fonte de ordem diversa, resultante do desenvolvimento
e prestigio da jurisprudéncia. (IBIDEM, 1997, p.101).

%% Mais tarde, devido a influéncia da escola de Bolonha remodelada por IRNERIO nos fins do século XI ou
comegos do seguinte, o direito romano, a principio simples gramatica nas méos de homens avidos de saber,
logo depois se elevou a altura de codigo das principais nagdes da Europa, salvo os retoques das legislacdes e
costumes locais; da generalizacdo da sua observincia em varios paises lhe veio a denominacao de direito
comum. Este fendmeno, chama-se recep¢do do direito romano na Idade Média. Nao se limitou, porém, as
instituicdes juridicas legadas pelos romanos, pois operou revolucdo interna, infinitamente superior, uma
transformagdo completa do pensamento juridico: o método, a forma de intui¢do, toda a educagdo juridica
tornaram-se romanas ¢ ainda hoje o sdo em todo o orbe civilizado. O direito romano tornou-se assim um
elemento de civilizagdo, do mesmo modo que a arte ¢ a literatura grega ¢ latina. (IBIDEM, 1997, p.160).

>! Para os marginalizados sem bens ou ocupagio e para os camponeses livres, trabalhar nas terras de um grande
proprietario significava casa, comida e protecdo naquela época de dificuldades e incertezas. Para os escravos,
receber um lote de terra era uma consideravel melhoria de condig¢@o. Para o seu proprietario, era uma forma de
aumentar a produtividade daquela mao-de-obra e ao mesmo tempo baixar seu custo de manutengdo, pois
escravos estabelecidos num lote de terra (servi casati) deixavam de ser alimentados e vestidos por seu amo,
sustentando-se a si proprios. (FRANCO JUNIOR, 1984, p.12).

>2E verdade que inicialmente, no século VI, “vassalo” apresentava uma conotacdo servil, mas desde principios
do século VII o termo passou a ser empregado também em relagdo a homens livres, ainda que de condigdo
inferior. Por fim, como desde principios do século VIII elementos da aristocracia entravam nas relagdes
vassalicas, estas acabaram por se enobrecer e mesmo, mais tarde, por se tornarem exclusividade daquela
camada social. Os monarcas carolingios, ao incentivarem a difusdo dos lagos vassalicos, pensavam reforcar seu
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mesmo como forma de protecdo dos ataques dos invasores, incentivando a construg¢do de
castelos e fortalezas.

No periodo feudal, houve a clericaliza¢do da sociedade, ficando a Igreja Catolica
responsavel pelas puni¢des de todos os atos que atentassem ao Soberano, além de definir os
sacramentos que todos deviam seguir piamente, de forma que “monopolizando a comunicacao
com Deus, o clero tornava-se o responsavel por todos os homens. Sem ele ndo haveria
Salvacao” (FRANCO JUNIOR, 1984, p.22).

A economia durante o periodo feudal era tendente d subsisténcia do local™,
incluindo o Soberano e todos os seus — os cavaleiros feudais, o Clero e os servos (estes, 50%
do que produziam ficavam para as duas primeiras classes), fato ndo modificado com a
decadéncia do feudalismo, ja que “por ser soberano, o rei ndo desapareceu com o feudalismo,
mas se adaptou as condigdes de suserano [...] manteve uma fracdo de seu poder anterior”
(FRANCO JUNIOR, 1984, p. 42).

Contudo, diante da crise de todos os feudos a partir do século XIV, houve o
nascimento de uma nova classe da sociedade, - ndo mais pautada naquela realidade de que
cada pessoa tinha uma condic¢do estabelecida em determinada classe da sociedade por vontade
divina - denominada “burguesia” que, diante a crise da monarquia, comegou a comprar as
terras dos “nobres arruinados”, conforme ensina Franco Junior (1984, p.83).

O mesmo autor (1984, p.93) ainda informa que o enfraquecimento da monarquia e a
crise no setor agrario, principalmente na Francga, ndo conseguiu controlar a moeda, atingindo
o setor politico-militar e clerical, proporcionando uma nova “visao de Deus e do homem” e
dando abertura a uma nova sociedade.

Com a morte de Luis XV- no palacio de Versalhes - seu neto Luis XVI assume o
poder francés em agosto de 1754, com a rainha Maria Antonieta; mas também estes nao
conseguiram impedir o aumento do déficit do Estado, conforme relato de Carlye (1962, p.23).

E também de Carlye (1962, p.25) a informacio que em 1788, arma-se um plano para

retirar o parlamento da época e nomear a Corte Plenaria, ndo logrando éxito ao ser descoberto.

poder: como eles tinham muitos vassalos, que por sua vez estabeleciam seus proprios vassalos, esta parecia ao
réu uma forma de estender seu controle a todos os escaldes da sociedade. (IBIDEM, 1984, p.19).

33 Portanto, uma economia agraria, mas nao exclusivamente. Devemos abandonar a imagem, exagerada, de uma
agricultura feudal fechada, isolada e auto-suficiente. E verdade que a pequena produtividade fazia com que
qualquer acidente natural (chuvas em excesso ou em falta, pragas) ou humano (guerras, trabalho inadequado ou
insuficiente) provocasse periodos de escassez. Desta forma, sempre assustados com a possibilidade da fome,
cada senhorio procurava suprir suas necessidades, produzindo para seu consumo tudo que ali fosse possivel.
Mesmo em solos pouco favoraveis a determinados cultivos, ndo se deixava de produzi-los, ainda que de ma
qualidade e em pequena quantidade, para ndo depender de outros locais. Mas quando era preciso recorrer a
produgdo de outras regides, havia circuitos comerciais para isso. Em suma, era uma agricultura apenas tendente
a subsisténcia. (IBIDEM, 1984, p. 31).
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Porém, diante das inquietagcdes do povo Francés, comeca a eclodir a Revoluc¢do Francesa em
1789.

O palacio de Versalhes ¢ fechado para reunides e mesmo com a intervengdo da
Corte, ndo foi possivel impedir a forga revolucionaria, que ndo apoiava a nobreza, nem o clero
€ muito menos o rei, € contou com o auxilio de toda a nagdo que estava cansada dos abusos da
monarquia. Com a queda da Bastilha® e a execugio da rainha Antonieta - na guilhotina, em
1793 - nova fase se inicia principalmente para o direito francés, influenciando toda a Europa.

Nao s6 a Revolucdo Francesa, bem como outras revolugdes tiveram grande
influéncia na modificacdo do direito advindo da tradi¢do romana, pois 0s novos pensamentos
atingiram o direito publico e inclusive a forma de administragdo e organizacdo do direito e
principalmente do processo, explica Barbosa (2014, p.69).

Por sua vez, Marinoni (2013, p.47) explica que o novo regime teve de fortalecer seus
objetivos diante da desconfianga dos juizes, que faziam parte da nobreza e agora estavam
sujeito o juiz a lei, ndo podendo “interpretd-la para nao distorcé-la”. O mesmo autor (2014, p.
49), ensina que o fortalecimento da Civil Law, em virtude do declinio do jusnaturalismo
racional, fez surgir a denominada “era da Codificagao™.

Isto porque, anteriormente a Revolu¢do Francesa, a aristocracia francesa, que
constituia o judiciario, mantinha os interesses das classes feudais com maior privilégio. Os
juizes, tendo em vista que os cargos judicidrios eram comprados ou herdados por isto se
negavam a “aplicar a legislagdo que era contraria aos interesses de seus protegidos e
interpretavam as novas leis de modo a manter o “status quo” e a ndo permitir que as intengdes
progressistas dos seus elaboradores fossem atingidas” (MARINONI, 2014, p.61).

Esta ¢ a razdo explica Marinoni (2013, p.51), que fez surgir a necessidade de utilizar
os argumentos de Montesquieu, para o fim de separar o Estado nos poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario, “aceitando-se a necessidade de separacao dos poderes e impondo-se,
sobretudo, uma clara distingdo entre as fun¢des do legislativo e do judicidrio. Tornou-se

imprescindivel limitar a atividade do judiciario, subordinando de forma rigida o Parlamento

[.]”

> A Bastilha cai <<como a cidade de Jerico, por som >>, terca-feira, 14 de julho, 1789. Espécie de <<baptismo
de fogo>>, para a Revolugao; que continua insuprimivel daqui em diante, sem esperancas de supressdo. Toda a
Franga, <<com Guardas Nacionais>>, toma armas para suprimir os bandoleiros e aqueles que se opdem a
feitura da Constituigdo. [...]. Construcdo da Constituigdo e suas dificuldades em tramites. Clubes, jornalismo;
chegada de almas anarquicas de toda a parte do mundo. Fevereiro 4, visita do rei a Assembléia Constituinte;
emocdo que ela causou e juramento nacional, que voa pela Franga. (CARLYE, 1962, p.26).
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Neste momento, buscou-se a seguranca juridica ao restringir o poder do juiz,
mantendo-o limitado a letra da lei, sem poder interpreta-la de forma diversa, com o fim de
atender as necessidades da sociedade.

Necessario pontuar, que a Revolug¢ao Francesa, teve grande influéncia da burguesia,
a classe em ascensdo, do que se pode concluir que a lei protegia muito mais os interesses da
burguesia e ndo os da populacdo como um todo. Os ideais revolucionarios de liberdade,
igualdade e fraternidade, eram mais tendenciosos ao comércio e aos interesses de crescimento
dos burgueses da época.

Por dez anos durou o periodo da Revolugdo Francesa (1789-1799), e diante da
instabilidade e da necessidade de seguranca, ¢ criada a Corte de Cassa¢do Francesa, com o

fim de “cassar interpretacdo incorreta” dos Codigos, conforme esclarece Marinoni (2013,

p-58):

Ainda mais interessante, para nosso proposito, ¢ a historia da Corte de
Cassacado francesa. Este tribunal também foi constituido em 1790, com o
nitido objetivo de limitar o poder judicial mediante a cassagdo das decisdes
que destoassem do direito criado pelo parlamento. E possivel dizer que a
Cassation foi instituida como uma valvula de escape contra a aplicacdo
incorreta da lei e a ndo apresenta¢do do caso a interpretagdo autorizada do
legislativo. Porém, talvez ja se vislumbrasse a dificuldade pratica em se
exigir dos juizes a exposi¢do das suas duvidas ao legislativo, bem como o
trabalho excessivo e praticamente inviavel que seria submetido aos
legisladores caso todas as dificuldades interpretativas lhes fossem
anunciadas. Embora chamado de Corte, esse 6rgdo ndo fazia parte do Poder
Judiciario, constituindo instrumento destinado a proteger a supremacia da
lei. Esta primeira natureza — ndo jurisdicional — da Cassagdo era compativel
com a sua funcdo de apenas cassar ou anular as decisdes judiciais que
dessem a lei sentido indesejado. Sem obrigar o juiz a requerer a devida
interpretagdo, impedia-se que as decisOes que ndo se limitassem a aplicar a
lei tivessem efeitos. Em vez de utilizar o instrumento da “consulta
interpretativa autorizada”, preferia-se algo mais factivel, isto €, cassar a
interpretagdo equivocada.

Surge a figura de Napoledo Bonaparte, que assume o poder com o Golpe dol8
Brumario, colaborando com a Codificagdo ao elaborar um Codigo Civil, no ano de 1.804,
como aponta Nogueira (2013, p.45).>

Em que pese a Codificagdo ser considerada como motivo para a fragmentagdo do

direito europeu, referido posicionamento ndo deve prevalecer, tendo em vista que este

> NOGUEIRA, Gustavo Santana. Precedentes vinculantes no direito comparado e brasileiro. 2* ed. Salvador-
Bahia: JusPODIVM, 2013, p.45.
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fendmeno juntamente com a expansdo do cddigo de Napoledo influenciou ndo sé a Europa,
mas também outros lugares (DAVID, 2002, p.67).

No sistema da Civil Law, devido a Revolugdo Francesa, os codigos deveriam ser
claros e precisos, buscando abordar o maior niimero de regulamentacdo a todos os possiveis
litigios e situacdes que pudessem ser gerados. Assim consequentemente estaria afastando o
direito das tradigdes passadas e enaltecendo o direito nacional, e consequentemente, estaria
proporcionando a segurancga juridica dentro do judicidrio e refletindo nos demais poderes.

A impossibilidade de interpretacdo da norma, que era voltada para a conduta social, e
a busca por um direito justo, acabou afastando a ideia original da seguranca juridica, tendo em
vista que o positivismo legislativo ndo permitia julgar de forma contraria a lei. Lembrando
ainda, que o Legislativo era formado pela burguesia, ou seja, o direito atendia muito mais seus
interesses que os do povo.

O que inicialmente tinha o intuito de promover seguranga juridica, diante das novas
tendéncias do século XIX, posteriormente acabou por sofrer influéncia do marxismo,
acarretando o “envelhecimento dos codigos”. O positivismo do século XIX, praticamente
findou em decorréncia da doutrina e jurisprudéncia, conforme esclarece David (2002, p.70):
“nenhum jurista pensa mais que apenas os textos legislativos sejam importantes para conhecer
o direito”, pautando-se inclusive no direito comparado.

De qualquer forma, os equivocos de que a lei era essencial a liberdade e a igualdade,
e de que do fato de que o juiz estaria vinculado ao texto legal levam a conclusdao que o
Sistema Civil Law “ndo apenas imaginou, utopicamente, que o juiz atuaria apenas a vontade
da lei, como ainda supds que, em virtude da certeza juridica que dai decorreria, o cidadao,
teria segurancga e previsibilidade no trato das relagdes sociais”, diz Marinoni (2013, p.61).

Cumpre mencionar que outros paises adeptos a Codificagdo, ndo seguiram
exatamente os mesmos moldes da Franca. Este foi o caso da Alemanha, que, no interesse
popular, buscou costumes para a elabora¢do das normas pelos juristas, que, por sua vez,
valeram-se dos principios fundamentais e estabeleceram communis opinio doctorum. Em
comum com o sistema implantado no territério Francés, a Alemanha buscou na separagao dos
poderes uma forma de unificar ainda mais o Estado, ¢ o que se verifica na doutrina de
Barbosa (2014, p.73).

Em que pese a diferenca acima, as decisdes no Civil Law, originariamente, deveriam
obedecer a Lei, sendo o Poder Judiciario visto tdo somente como operador do direito, que
deve respeito ao texto legal. No entanto, verifica-se que essa forma de buscar pela certeza e

seguranca juridicas, acaba por gerar a propria inseguranga juridica, diante da falta de
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flexibilidade do juiz. Tendo em vista que ele, o juiz, estd proibido de interpretar e aplicar o
direito conforme o seu entendimento, qui¢d inovar diante as modificagdes da sociedade,
decidindo justamente com base no direito vigente mas sem qualquer flexibilidade para adapta-
lo a novas ocorréncias, prejudicando com isto a segurancga juridica.

Somente na metade do século XX, em decorréncia da Revolugdo dos Direitos
Humanos e da Judicializagao Politica e, principalmente, da supremacia dos direitos humanos
repercutindo na abertura das normas, ¢ que houve uma maior flexibilizagdo na interpretagao
do direito com a busca, exatamente nas fontes estudadas do direito romano, da melhor forma
de aplicacdo da lei.

Isto porque, ao se falar de norma juridica, ndo se trata somente da lei, mas também
dos principios norteadores do direito, da jurisprudéncia, da doutrina; buscando-se um
fortalecimento maior do direito e, consequentemente, alcangando uma maior seguranca

juridica, como sera tratado no proximo item.

1.2.3 Dos direitos humanos na tradi¢ao da Civil Law — seguranca juridica e abertura das

normas

Nao se tem uma data exata para o surgimento dos Direitos Humanos, sendo
defendido por alguns que remonta da Antiguidade, da formagdo dos grupos humanos,
confundindo-se com o proprio Direito. J4 outra corrente afirma que os Direitos Humanos
surgem no Ocidente, na Idade Moderna, mas precisamente na civilizacdo europeia no século
XVIe XVIL®

Em que pese divergéncia doutrinaria, o marco dos Direitos Humanos ocorre com a
Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948, proclamada por intermédio da

Assembleia Geral das Nacdes Unidas em Paris, em 10 de dezembro de 1948.%”

* Quando nascem os Direitos Humanos? Eles ja se encontram na tradi¢do antiga e medieval ou sdo uma
novidade absoluta na Modernidade? Segundo uma opinido difusa, eles existiram desde os tempos imemoriais,
como mostra Antigona, a “heroina do direito natural”, protagonista da tragédia homoénima de Sofocles, que
desobedeceu as leis da cidade para obedecer as leis ndo-escritas (dgraphta nomina). Os criticos dessa
concepcao afirmam que assim se confunde o Direito com os Direitos Humanos. O Direito (dikaion em grego,
jus em latim) existe a partir do momento em que os grupos humanos constituem cidades-Estados, ou seja,
desde o inicio das primeiras civilizagdes urbanas (civitates); enquanto que os Direitos Humanos seriam
tipicamente modernos e ocidentais, ou seja, nascem num determinado periodo histérico e numa determinada
civilizacdo: a europeia dos séculos XVI/XVII. (TOSI, 2009, p. 47).

°" A Declaragio Universal dos Direitos Humanos traz em seu predmbulo que seu conteudo deve ser perseguido
como “o ideal comum a ser atingido por todos os povos e todas as nagdes, com o objetivo de que cada
individuo e cada 6rgdo da sociedade, tendo sempre em mente esta Declaragdo, se esforcem, através do ensino e
da educagdo, por promover o respeito a esses direitos e liberdades, e pela adogdo de medidas progressivas de
carater nacional e internacional, por assegurar o seu reconhecimento e sua observancia universais efeitos, tanto
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Isto porque, apds a segunda guerra mundial, como a resposta as atrocidades do
regime nazista, ocorre a fase denominada Constitucionalismo em que as Cartas
Constitucionais buscam a positivagdo dos direitos fundamentais e a supremacia da
Constituicao, principalmente nos paises da tradicdo da Civil Law, onde o “Judiciario, assume,
deste modo, papel importante na protecdo, realiza¢do e especialmente na interpretacdo dos
direitos humanos e fundamentais, nessa nova era [..] de Revolugdo de Direitos
Humanos”’(BARBOSA, 2014, p.77).

Com a Declaragao de Direitos Humanos aumenta-se o interesse do reconhecimento
da positivagdo juridica voltada para a protecdo dos direitos humanos, principalmente quando
relacionados com os direitos fundamentais, pautados nos ideias de liberdade, igualdade e
fraternidade, conforme prega Jodo (2014, p. 238).

Em decorréncia da Revolucao dos Direitos Humanos, surge a judicializagao politica,
transferindo-se para os tribunais também os conflitos morais e politicos e influenciando na

ampliacdo do chamado judicial review, tdo bem esclarecido por Marinoni (2013, p.73):

O judicial review, antes de afirmar, ao menos explicitamente, o poder de o
judiciario controlar a atividade do legislativo, fundou-se na supremacia da
Constitui¢do sobre as leis, na ideia de que a lei que nega a Constituigdo ¢é
nula, e, mais enfaticamente, na constatacdo de que o judiciario é o interprete
final da Constitui¢do e, assim, por lhe caber pronunciar o sentido da lei,
também ¢ dele o poder de dizer se a lei € contraria a Carta Magna.

A dignidade da pessoa humana ¢ vista como objetivo central, determinante para
recuperar os valore éticos e morais, positivadas nas Constitui¢des, e atribuir direitos
fundamentais status constitucional. O resgate da ruptura dos direitos humanos, ocorrida
durante a Segunda Guerra Mundial, requer a busca do respeito para com todos os cidadaos

(BARBOSA, 2014, p.82).

entre os povos dos proprios Estados-Membros, quanto entre os povos dos territorios sob sua jurisdi¢do”. Ja no
artigo I insere a norma de carater geral que “Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos.
Sdo dotadas de razdo e consciéncia e devem agir em relagdo umas as outras com espirito de fraternidade”.
(JOAO, 2014, p. 237).

¥ Veja-se o Estado de Direito alemio (Rechtsstaat), por exemplo, que fora concebidos em termos meramente
formais, ou seja, previa um sistema no qual o poder publico era exercido pelos o6rgdos competentes de acordo
com os procedimentos previamente estabelecidos na lei. Entretanto, todo esse ideal foi desacreditado pelo
regime nazista, que acabou por instituir com base na legalidade logica do “tudo ¢ possivel”, levando pessoas
serem tratadas como supérfluas e descartaveis, contrariando os valores consagrados da Justica e do Direito. (...)
O modelo democratico alemao, entra, desta maneira, em colapso, causando sofrimento a toda a humanidade.
Uma inimaginavel mistura de totalitarismo, nazismo, genocidio e imperialismo causou sofrimento as pessoas,
desrespeitando-se qualquer ideia de direitos fundamentais. (BARBOSA, 2014, p.79).
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E salutar ressalvar que os direitos humanos tém carater indivisivel, com a
necessidade constante de efetivar direitos seja eles econdmicos, culturais, sociais e
consequentemente efetivar direitos civis e politicos, possuindo um sistema global e integrado
de protecdo.”

Assim o juiz, antes vinculado ao texto de lei, agora tem a liberdade para julgar,
devendo, contudo, ter coeréncia em seus julgamentos, pautando-os em principios,
jurisprudéncias e demais normas, com o fim de zelar pelos direitos fundamentais.

Muito bem aponta Marinoni (2013, p.64) que essa liberdade inclui os casos em que o
juiz julga de forma diversa dos Tribunais Superiores, mostrando as diferencas do caso em
questao e justificando a necessidade da alteragdo do julgamento, justificativa esta derivada do
art. 93, IX da Constitui¢ao Federal de 1988.

Consideram-se impactantes os efeitos do constitucionalismo na tradi¢do da Civil
Law, em virtude da busca pela propria substancia da lei e pelos principios de justica. A lei ja
ndo ¢ considerada absoluta, estando subordinada a supremacia da Constitui¢do e estando
limitada de acordo com os principios constitucionais € com as normas positivadas na
Constituicdo, ou seja, conforme expressa Marinoni (2013, p.66), “as leis devem estar em
conformidade com os direitos fundamentais”.

Nesse sentido, Barbosa (2014, p.82) salienta que os direitos humanos influenciam
todos os paises de tradi¢do da Civil Law e também da Common Law, (conforme sera analisado
no proximo item), trazendo para o sistema de normativo, valores éticos e morais, enaltecendo
a dignidade da pessoa humana e destacando-a como valor supremo.

Tem-se como importantes exemplos a Austria (1945), o Japdo (1947), a Italia (1948)
e Alemanha (1949), que em virtude dos desmandos da 2* guerra mundial adotaram um
governo democratico, no pds-guerra, com uma Constituicdo escrita, com a inclusdo de
declaracdes de direitos fundamentais em seu bojo. Assim, ensina Barbosa (2014, p.84), estes
paises acrescentam, a grande valia destas declaragdes politico-filosoficas, a for¢a normativa e

coercitiva de suas Cartas Magnas.

> Este sistema global de prote¢do dos direitos humanos ¢ integrado, além da Declaragdo Universal de Direitos
Humanos, pelo Pacto Internacional de Direito Civis e Politicos, pelo pacto internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais ¢ Culturais e ainda por outras Convengdes Internacionais. Paralelamente ao Sistema
global, tém-se os sistemas regionais de prote¢do dos direitos humanos com aparatos juridicos proprios. O
sistema interamericano tem uma Conveng¢do Americana de Direitos Humanos, de 1969, seu principal
instrumento, a qual previu a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana.
(BARBOSA, 2014, p.89).
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Isto proporciona independéncia ao Judiciario como um todo, juizes singulares e
Tribunais, principalmente no que diz respeito a arbitrariedade politica, garantindo os direitos
fundamentais com a necessidade da jurisdi¢do como forma asseguradora.

Além do mais assevera Marinoni (2013, p.119) em que pese as Constituigdes e
Cartas de Direitos Humanos Fundamentais ndo tratar em expressamente sobre a seguranga
juridica, o atual constitucionalismo ¢ consciente da sua essencialidade e indissociabilidade
com o Estado de Direito em sua estrutura.

Salienta 0 mesmo autor que, a supremacia e positivagao dos direitos humanos e toda
fixacdo expressa dos direitos fundamentais nas Constituicdes ndo funcionaram de forma
direta, tendo em vista que tendo o cardter de norma aberta, estdo adstritas a interpretagdes,
que podem ser diversas a depender do contexto analisado, seja no aspecto historico, social e
cultural; necessitando, por isso, de um judicial review” que pauta-se o valor supremo da
dignidade da pessoa humana e nos demais direitos fundamentais, em busca de uma decisao

coerente, confidvel e proporcionando uma maior seguranga juridica.

1.2.4 Alguns paises com influéncia da tradicao da Civil Law

Em decorréncia do processo de colonizagdo, as tradi¢des da Civil Law, assim como
da Common Law, acabaram influenciando outros Estados fora do continente europeu.
Conforme serd estudado no préximo item, a tradicdo da Common Law, tem de forma muito
pequena, Civil Law, cuja estrutura ¢ bastante enraizada no direito romano-germanico.

Na América houve influencia da Common Law nas colonias da Inglaterra, e uma
grande influéncia da tradicdo da Civil Law, em decorréncia da coloniza¢do promovida por
Portugal, Espanha, Franca ¢ Holanda, paises com bases na familia romano-germanica. Na
Africa, também, em virtude da colonizacdo negra, paises como Zaire, Ruanda, Burundi,
Somalia, Etiopia tiveram grande influéncia desta familia Civil Law que atingiu até mesmo os
paises da Unido Sul-Africana, com excecio da Africa do Norte, onde tem prevaléncia do

direito mulgumano. (DAVID, 2002, p.79).

% Um judicial review elaborado e uma atuac¢io do Poder Judiciario ou Tribunais Constitucionais na interpretagio
dos direitos humanos implicam no paradigma constitucional do pds-guerra as Cortes e os Tribunais sejam
imbuidos de jurisdig@o constitucional, atuando, destarte, como guardides ultimos dos principios constitucionais
e direitos fundamentais contra as leis e agdes do Estado eventualmente incompativeis com as Cartas
Constitucionais. A prote¢do judicial dos direitos humanos ndo invade a esfera politica, mas restringe a
competéncia legislativa dos poderes eleitos aos limites de seu mandato que devem, por sua vez, estar
subordinados aos principios constitucionais e aos direitos fundamentais. (MARINONI, 2013, p.88).
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A expansio da Civil Law atingiu também a Asia e Indonésia; como a Turquia, que
buscou nos cddigos um modelo para o direito local a ser aplicado; o Egito, ao Iraque e a
Jordania — apds o fim do mandato da Inglaterra; e, de forma parcial, a Ardbia Saudita € o
Golfo Pérsico, conforme doutrina de David (2002, p.80).

Um dos motivos para a utilizacdo do sistema da Civil Law ¢ justificado pela
manuten¢do do sistema de codigos, mesmo com a derrota napolednica nas insurreigdes
nacionalistas como os exemplos, apresentados por Vieira (2007, p.52), do Codigo Civil
Francés; dos codigos italianos, utilizados de forma separada em cada regido, mas unificados
no século XIX; do Cddigo Civil da Espanha em 1889; e do Cddigo da Holanda que
recepcionou o Direito Civil Francés e teve influéncia do Direito Criminal Alemao.

Verifica-se que a exportacdo do Direito Civil, ou seja, da Civil Law, expandiu-se
para lugares até mesmo nos quais nao houve o dominio do Império Romano, sendo
relacionados por Vieira (2007, p.53) os seguintes paises adeptos na atualidade a tradi¢ao

romano-germanica:

1) Na Europa — Franga, Alemanha, Bélgica, Holanda, Italia, Espanha,
Portugal, Suica, Austria e, na fronteira asiatica, Turquia; 2) No Norte da
Africa — quase todos os paises, incluindo Marrocos, Tunisia e Egito; 3) Na
Africa do Sul — todas as ex-colonias francesas, belgas e portuguesas,
incluindo Zaire, Angola e Mogambique; 4) No Oriente Médio — a Siria e a
Jordania; 5) A América Latina inteira, desde o México até a Argentina; 6)
Nos Estados Unidos — o Estado da Louisiana; 7) No Canada — a provincia de
Quebec; 8) No Pacifico — Japao, Indonésia e Filipinas. 61
Necessario dizer que o Judiciario nesses paises ¢ um dos Poderes do Estado, além do
Executivo e Legislativo. Nesse sentido, a organizagdo do Poder Judiciario ocorre de forma
hierarquica, com tribunais de primeiro grau — juiz a quo — que prolata a decisdo de primeira
instancia, a sentenc¢a; e, em segundo grau — juiz ad quem — os tribunais de segunda instincia,
que proferem os acérdaos, podendo o caso ser analisado ainda em sede de Tribunal Superior
(VIEIRA, 2007, p.103).
Vieira (2007, p.104) ainda informa que em alguns paises da Civil Law, ainda se adota
a possibilidade de Tribunais Administrativos, como Franga, Austria, Holanda, Finlandia e
Italia; ou até mesmo, de Varas Administrativas, como Espanha, Suica e Bélgica. Sem contar

0s paises que embora ndo tenham as Varas Administrativas, t€ém suas raizes neste sistema,

como o caso do Brasil, Japao, Dinamarca e Venezuela, dentre tanto outros.

6! Idem, p. 53.
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E também Vieira (2007, p.105) que salienta um importante aspecto a ser levado em
conta: a Unido Europeia ocorrida no final do século XX, com a qual foi proporcionada a
criacdo de um corpo solido de legislacao, integrando paises da Civil Law com outros paises
tradicionais do outro sistema. Mesmo paises que adotam sistema da Common Law passaram a
manter alguma codificagdo, como os tratados internacionais, por exemplo, para realizar

acordos internacionais e pactuar normas.

1.3 Da Seguranca Juridica no Sistema da Common Law

Os paises que seguem a tradi¢do da Common Law também almejam a seguranga
juridica, mas buscam sua efetivacdo de forma diversa da Civil Law, fundamentando-se na
isonomia e na igualdade para alcancarem a seguranga juridica por meio dos precedentes.

Antes de abordar os paises com influéncia da Common Law e as diferencas entre a
tradicdo da Civil Law, primeiramente serd analisado o desenvolvimento do sistema da
Common Law nos direitos, inglés e americano, tendo em vista o tratamento que sera feito,
para posteriormente no terceiro capitulo, tratar acerca dos precedentes nos paises que seguem
referida ‘[radit;ﬁo.62

Nem sempre a igualdade e a necessidade de tratamento igual em casos
aparentemente semelhantes proporcionam a seguranga juridica; nesse sentido, a utiliza¢do da
politica dos precedentes® valoriza de forma positiva, a analise do caso concreto e a utilizagdo
do distinguishing, ponto a ser abordado adiante.

Assim, o principio da isonomia deve averiguar um tratamento igualitdrio juntamente
com a atividade jurisdicional, ao analisar os aspectos tanto do espaco como do tempo, para a

aplicacdo da norma. Nao ¢ possivel aceitar que dois casos idénticos, no mesmo tempo e

62 Também se tratara no terceiro capitulo a estrutura e os mecanismos dos precedentes, previamente 4 analise da
possibilidade da aplicacdo dos mecanismos dos precedentes a Simula Vinculante, como forma de proporcionar
maior seguranca juridica no ordenamento patrio.

63 Situacdes faticas idénticas podem sim ser tradas distintamente, caso, por exemplo, tenham ocorrido em
diferentes espacos de tempo. A distancia temporal entre os acontecimentos permite reconhecer: i) o simples
equivoco do entendimento pretérito (quer dizer, a injustica da decisdo anterior) ou ii) a inexisténcia de fatores
externos que influenciaram no primeiro julgamento e que na sua auséncia impde a modificagdo do julgado. (...)
importa perscrutar em que medida uma politica de precedentes poderia influenciar positivamente na
valorizagdo desse direito fundamental, sob a o6tica processual. Nao se cuida, todavia, de examinar a igualdade
de armas oferecidas aos litigantes (no contraditério e na ampla defesa, na producéo de provas) ou na igualdade
de acesso a justica (com a isengdo de custas processuais aos necessitados ou com a disponibilizacdo de
defensores publicos), nem mesmo a igualdade na oferta de técnicas processuais que minorem os danos
eventualmente sofridos pela parte autora (v.g., a antecipagdo dos efeitos de tutela e o procedimento nos
juizados especiais). (LIMA, 2013, p. 146-147).
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espaco, tenham julgamento diverso, causando inseguran¢a juridica - dai a necessidade da
utilizagdo da doutrina dos precedentes.

Isso ndo significa que deve haver a vinculagdo do precedente para todo e qualquer
caso, havendo a necessidade de analisar cada situagcdo, sempre no intuito de oferecer
previsibilidade e estabilidade das decisdes judiciais em prol da seguranca juridica, evitando a
descrenca e a incerteza nos casos levados ao Judiciario.**

A necessidade de busca pela seguranca juridica por meio dos precedentes se faz
diante a divergéncia da norma e também da jurisprudéncia, como constantemente verificado
em paises de tradicdo da Civil Law - como o Brasil — prejudicando a todos, seja operador do
direito, cidaddo comum e até mesmo o proprio Judicidrio, gerando a imprevisibilidade e
demonstrando a fraqueza do Judiciario diante da divergéncia nas decisdes.®

Na tradi¢ao da Common Law verifica-se a busca pelo discurso de uma racionalidade,
voltada para a interpretacdo e desenvolvimento do direito de forma integra, com o fim de
tratar a todos com respeito e de forma igual; sendo que, atualmente diante a democracia
liberal, os direitos humanos refletem na analise € no desenvolvimento desse sistema,
proporcionando segurancga juridica. (BARBOSA, 2014, p.168).

Na fungdo interpretativa dos juizes, o respeito a seguranga juridica juntamente com a
previsibilidade e igualdade, valores moralmente aceitos na sociedade, quando pautados nos

precedentes, possibilitam na Common Law a garantia, conforme relaciona Barbosa (2014,

% Note-se, contudo, que a seguranca juridica ndo ¢ sindnimo de certeza. A certeza é conceito ligado as ciéncias
exatas (e.g., Matematica, Fisica, Engenharias etc.) e ndo pode ser transmudado para a Ciéncia do Direito. O
operador do Direito ndo trabalha com a ideia de certeza, pois se trata de um grau de seguranga inatingivel. Por
muito tempo se falou inclusive que o Direito Processual Civil perseguia a chamada verdade formal, enquanto o
Processo Penal, a verdade material. Nem uma, nem outra, contudo, se confundem com a dita verdade absoluta.
O que se cogita em afirmar é que tanto o Direito Processual Penal como o Civil devem trabalhar com a dita
verdade possivel, ou seja, aquela que mais se aproxima da realidade dos fatos judicializados. Em cada
processo, o magistrado vai, ao seu modo e tempo, procurar, mediante as provas disponiveis e também
legitimas, os fatos objeto da demanda, a fim de que sejam interpretadas e aplicadas corretamente as normas
juridicas que sobre eles incidam. (IBIDEM, p. 160-161).

6 A divergéncia jurisprudencial ¢ prejudicial a todos: i)- a0 bom profissional do Direito, que quando precisar
aconselhar um amigo, um cliente, um componente familiar ou mesmo lecionar um tema, néo estara de um todo
seguro de sua opinido, ja que a qualquer tempo os tribunais podem expressar entendimento diferente sobre
aquele assunto; ii) ao cidaddo comum, mais ainda, pois leigo na Ciéncia do Direito, certamente, nio
compreendera a falta de compromisso da magistratura para com a uniformidade de tratamento das questoes
assemelhadas; e iii) ao Judiciario, que despertarda descrenga e suspeitas de tratamento anti-isbnomico em
desfavor dos desafortunados. [...] Mais graves sdo os casos em que a imprevisibilidade afeta negativamente o
proprio sistema, porquanto demonstra uma fraqueza interna do Judicidrio e que o desautoriza perante a
sociedade, tais como: divergéncia jurisprudencial interna em tribunal, ou seja, quando um o6rgdo menos
qualificado da corte ndo respeita a decisdo de outro 6rgdo mais qualificado da mesma corte; ou quando um
juizo inferior profere decisdo discrepante do entendimento sumulado ou pacificado pelo juizo ad quem. Uma
politica de respeito e seguimento de precedentes s6 de fato existe quando ha previsibilidade das decisdes.
(IBIDEM, p. 165).
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p.168) do “seguintes resultados: i) eficiéncia da justica no sentido de economia do trabalho
dos juizes; ii) eficiéncia no interesse das partes, no sentido de confiabilidade no que ja foi
decidido; 1ii) evitar (avoidance) litigios desnecessarios [...]”.

Novamente frisa-se, que nao pretende o presente estudo colocar o Sistema da
Common Law como superior ao da Civil Law, e sim, como antes exposto, demonstrar que um
direito mais previsivel e estavel reflete uma maior seguranca juridica ao Estado de Direito,

possibilitando maior uniformidade nas decisoes.

1.3.1. Desenvolvimento da Common Law no direito inglés

Em decorréncia da expansiao de Roma, o territério atualmente da Inglaterra,
pertenceu ao Império Romano, até por volta do quarto século depois de Cristo, estando sob a
influéncia do Direito Romano. Entretanto, em virtude das invasdes, principalmente dos
barbaros, foram colocados principios pagdos sobre os cristdos. Numa tentativa de retomar os
principios cristdos, foi enviado para aquela regido Santo Agostinho, que também introduziu os
moldes romanos pertinentes as tributacdes, com leis escritas a serem cumpridas, conforme
Vieira (2007, p.108).

Contudo, com a queda do império romano, essa influéncia acabou por diminuir, e as
invasdes propiciaram o surgimento de um novo modelo de direito. Por volta de 1016, o
territorio Inglés, assim como o Noruegués e o Dinamarco, sofreu a denominagdo rei Cnut
(dinamarqués), com sistema de leis locais com principios proprios. (VIEIRA, 2007, p.108).

Posteriormente ao periodo acima, a doutrina classica divide o direito Inglés em
quatro fases, quais sejam: o periodo anglo-saxonico; a formacdo da Common Law (1066-
1485); a rivalidade com a equity (1485-1832) e o periodo moderno.*

O primeiro periodo, também denominado anglo saxao, foi a fase do dominio romano
que ndo deixou muita influéncia. Diferente do segundo periodo, que ¢ a fase da formagao da
Common Law, hd um poder centralizado, forte e rico, exercido por Guilherme, o

Conquistador, em virtude da invasao normanda em 1066.

66 Podem reconhecer-se quatro periodos principais na historia do direito inglés. O primeiro é o periodo anterior a
conquista normanda de 1066. O segundo, que vai de 1066 ao advento da dinastia Tudors (1485), ¢ o da
formagdo da common law, no qual um sistema de direito novo, comum a todo reino, se desenvolve e substitui
os costumes locais. O terceiro periodo, que vai de 1485 a 1832, ¢ marcado pelo desenvolvimento, lado da
common law, de um sistema complementar e as vezes rival, que se manifesta nas “regras de equidade”. O
quarto periodo, que comeca de 1832 e continua até os nossos dias, € o periodo moderno, no qual a common law
deve fazer face a um desenvolvimento sem precedentes da lei e adaptar-se a uma sociedade dirigida cada vez
mais pela administragdo. (DAVID, 2002, p.356).
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David (2002, p.358) aporta que este poder centralizado e forte ¢ a caracteristica que
diferenciou do feudalismo visto nos demais paises europeus, tais como a Franga, Alemanha e
Italia. Na Inglaterra, para proteger-se do perigo de vassalos com excesso de poder, Guilherme,
o Conquistador, ndo formou feudos na distribui¢do de terras, chegando inclusive a editar em
1290 a lei que proibia a “subenfeudacdo”; centralizando, com isso, a dependéncia do povo em
relacdo ao rei.

A expressao Common Law advém da giria normanda, que traduzia os costumes
locais aplicados pela assembleia County Court, na qual as partes deveriam provar suas
alegagOes. Posteriormente, as cortes sdo substituidas por jurisdi¢des de senhoriais, que eram
de grande valia para os Tribunais Reais de Justi¢a (Tribunais de Westminster), no século XIII.
Para se dirigir as Cortes, os juristas pautavam-se em casos ja decididos, e o julgador, mesmo
nao sendo obrigado a decidir da maneira do Case Law, se sentia compelido a fazer do mesmo
modo. (VIEIRA, 2007, p.115).

Ademais, os Tribunais Reais se estenderam de certa maneira que ndo sé os
Chanceleres®’mas os juizes reais pretendiam analisar o maior nimero de casos possiveis.®®

A segunda fase do direito inglés, também conhecida como da equity, que surge como
rival dos tribunais da Common Law, “estava exposta a um perigo duplo: o de ndo poder
desenvolver-se com liberdade suficiente para dar satisfacdo as necessidades da época, e o de
esclerose resultante da rotina dos homens de leis”. (DAVID, 2002, p.370).

O descontentamento dos particulares em nao ter uma decisdo justa, até mesmo diante
do grande volume dos Tribunais de Westminster, levavam os particulares a realizar recursos
que, ap6s passar pelos Chanceleres, poderiam chegar nas maos do rei, para que decidisse
sobre a lide no seu Conselho. Entretanto, com a Guerra das Duas Rosas, o rei comega a ter
dificuldade para estatuir seu Conselho e, no século XV, o Chanceler conquista cada vez mais

autonomia para formar o Conselho em nome do rei, com decisdes mais sistematicas, com

7 Aquele que quiser pedir justica ao rei, dirige-se a um grande oficial da Coroa, o Chanceler, e pede-lhe a
concessao de um writ, por forga do qual as jurisdigdes reais poderdo ser postas em funcionamento, mediante
ao pagamento de a chancelaria. Além disso, pode ainda dirigir-se diretamente aos juizes através de queixas
ou peticdes (querela, billa). Alguns writs parecem ter sido a simples cristalizagdo de uma pratica judiciaria
estabelecida com fundamento nestas queixas. (DAVID, 2002, p.362).

58 Os tribunais Reais sdo, por outro lado, impelidos a alargar a sua competéncia pelas solicitagdes particulares, a
quem a justica real surge como muito superior a das outras jurisdigoes. SO os Tribunais reais possuem meios
efetivos para assegurar o comparecimento das testemunhas e para executar suas decisdes. Por outro lado, s6 o
rei, com a Igreja, pode obrigar os seus suditos a prestar juramento; os tribunais Reais puderam, por isto,
modernizar o seus processo ¢ submeter o julgamento dos litigios a um juri, enquanto as outras jurisdi¢des
estavam condenadas a conservar um sistema arcaico de provas. (IBIDEM, 2002, p.361).
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énfases em doutrinas equanimes, também aplicados nos Tribunais Reais. (DAVID, 2002,
p.372).

Desta feita, os juizes com das diferentes cortes, criaram o habito de se reunirem para
decidir os casos dificeis em julgamentos realizados nas “Camaras Exchequer”, motivo pelo
qual, todos os casos complexos para 14 levados, apos a decisdo final, voltavam a sua origem
onde devia ser seguida a decisdo superior. Essas decisdes tinham grande prestigio e
influenciavam as sentengas, uma vez que mesmo um juiz estando em desacordo com os
demais, acabava por adotar o pensamento contrario, ao seu. Em nome da seguranca juridica,
concordava com a maioria, originando os precedentes.®’

Para garantir maior precisio dos precedentes, surge a figura dos Law Reports’’,
compilagdes dos casos e respeitadas decisdes para facilitar a aplicagao dos precedentes. O juiz
Coke, foi um grande exemplo de editor dos Law Reports. Pautado nos precedentes, ele tentava
ordenar e preservar os principios nos julgamentos; buscava aperfeicoar as regras dos
Tribunais, e, ao julgar os casos mais recentes, tentava averiguar a possibilidade de conciliar
ou nao decisOes contrarias e estabelecer a diferenga entre ratio decidendi ¢ obter dictum
(conceitos a ser estudados no ultimo capitulo). (TUCCI, 2004, p.156).

A doutrina de Coke influenciou o controle dos atos do parlamento e do Soberano. A
Revolugdo Gloriosa de 1688 e o instituto da supremacy of the parliament vieram
consequentemente declarar a supremacia do legislativo, servindo como forma de controle das
colonias britanicas, que ficaram proibidas de editar quaisquer atos contrarios ao direito

inglés.”!

“Em 1483, numa das decisdes tomadas por maioria pela Camara Exchequer, o Juiz-Chefe, ao pronunciar o
julgamento, explicou que, apesar de discordar da decisdo da Camara, ele era obrigado a adotar opinido da
maioria. Esse julgamento foi um marco na historia dos precedentes. Era 6bvio que a decisdo da Camara
Exchequer obrigava os juizes que dela faziam parte, juizes que julgassem casos subsequentes envolvendo
principios ja discutidos pela Camara, se sentiram obrigados a adotar tais principios. Nos séculos XVI e XVII,
ficou estabelecido que as decisdes tomadas pela Camara Exchequer seriam precedentes vinculantes — ou seja —
os juizes deveriam observar os principios desenvolvidos no julgamento de um caso na Camara Exchequer ao
julgarem outro caso que envolvesse litigiosidade semelhante. Essa foi a primeira vez que um sistema de
precedentes foi estabelecido. Mas, até entdo, s6 as decisdes da Camara de Exchequer tornavam-se precedentes
obrigatorios. Ainda assim, havia circunstancias em que as Cortes de Justica julgavam-se livres para ndo adotar
os precedentes. (VIEIRA, 2007, p.116).

" Em meados do século XVI, seguindo uma natural evolugdo, o estilo dessas compilagdes foi substituidos pelos
Law Reports, em formato muito proximo aos repertorios de época moderna, com a transcrigdo textual do caso e
do respectivo julgamento. E evidente que esse novo método possibilitava maior precisdo no estudo e manuseio
das anteriores decisdes a guia de precedentes. Tornaram-se famosas as colegdes de Edmund Plowden (1571),
James Dyer (1585) ¢ Edward Coke, este considerado o fundador do precedente judicial, tendo publicado, a
partir de 1600, 11 volumes de repertorios (Coke’s Reports), no exercicio da fun¢do de Chief Justice os the
Common Pleas. (TUCCI, 2004, p.155).

'O Parlamento com a Revolugio Gloriosa venceu longa luta contra o absolutismo do rei. Diante da preocupagio
em conter os arbitrios do monarca, os juizes sempre estiveram ao lado do Parlamento, chegando a com ele se
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Os relatérios com o teor dos julgamentos e os argumentos utilizados pelos
operadores do direito sdo considerados como fontes do direito na tradicdo da Common Law.
As sentencas bem fundamentadas sdo como “escrever com equidade”, razdo pela qual no
sistema da Common Law, o juiz ¢ uma espécie de legislador, conhecido como judge-made-
law, ou seja, o juiz faz as leis.”

Roborando o assunto, cabe mencionar o quarto periodo do direito inglés, também
conhecido como periodo moderno, que teve inicio em 1832 e perdura até os dias atuais;
representando grande marco para o direito britanico, em virtude das ideias democraticas, e
modificando a organiza¢do judicidria por meio dos Judicature Acts, que acabaram com as
distinges entre tribunais da Common Law e do Equity.”

Importante pontuar que o protestantismo e o capitalismo estdo relacionados com o
direito britanico, isto porque o modo de vida daqueles que seguiram a religido protestante,
motivou o crescimento do capitalismo. Marinoni (2014, p; 18) afirma ser inquestionavel o
fato que os catolicos tinham maior relagdo com areas humanisticas enquanto os protestantes
criavam estabelecimentos e preparavam os seus, para profissdes voltadas para o comércio,

industria e negdcios.

misturar. Assim, ai ndo houve qualquer necessidade de afirmar a prevaléncia da lei — como produto do
Parliament — sobre os magistrados, mas sim a for¢a do direito comum diante do poder real. Ademais, a
Revolugédo Puritana ndo objetivou destruir o direito antigo, mas, ao contrario, pautou-se pela afirmagdo do
common law contra o rei. Assim, toda e qualquer norma elaborada pelo legislativo estaria inserida dentro do
common law, na busca de afirmacao dos direitos e liberdades do povo inglés contra o rei. A Revolugdo, bem
por isso, ndo teve a pretensao de elevar a lei a uma posi¢ao suprema ou a inten¢ao de dotar o Parlamento de um
poder absoluto mediante a producao do direito. (MARINONI, 2013, p. 44).

"Dizer que o direito inglés ¢ predominantemente Judiciario significa dizer que a fonte primaria do seu direito
sdo as decisdes judiciais, sendo de extrema importancia o papel criador de seus juizes (judge-made-law),
dando-se reconhecimento a autoridade de seus precedentes. (...) Ainda, dizer que o direito inglés ¢ um direito
Judicidrio significa dizer que ele ¢ primordialmente pratico, pragmatico, casuistico. O direito inglés ndo é um
direito académico e, portanto, ndo tem principios abstratos e nem juristas tedricos; ao contrario, ¢ um sistema
de case law, em que os juizes sdo praticos ¢ cuja funcdo ¢ aplicar a justica e ndo alguma formula de direito
preestabelecida. A cada nova situagdo corresponde uma nova regra, ¢ a ligagdo ao passado existe para
transmitir o procedimento que permite ao juiz chegar a novidade normativa que, por sua vez, ndo vem a ser
criada ex nihilo, mas ¢ elaborada com base nas regras juridicas ja formadas pelos precedentes, devendo o juiz
apresentar as razdes e os fatos que distinguem ou ndo o caso atual daquele ja julgado anteriormente.
(BARBOSA, 2014,p.46).

A organizagdo judiciaria, por outro lado, ¢ profundamente modificada em 1873-1875 pelos Judicature Acts,
que suprimem a distingdo formal dos tribunais da common law e do Tribunal do equity na Chancelaria: todas as
jurisdigdes inglesas passaram a ter competéncia para aplicar do mesmo modo as regras da common law e as de
equity, contrariamente a situagdo anterior em que era necessario ir a um tribunal de common law para obter
uma solugdo de common law e recorrer ao Tribunal de Chancelaria para obter uma solugdo de equity. No que
se refere ao direito substantivo, realizou-se uma notavel obra clarifiadora (ab rogacdo de leis em desuso) e
ordenadora (consolidation), libertando o direito inglés de solucdes arcaicas e esforcando-se, em varios
dominios, por apresentar sistematicamente suas regras. (...) Os instrumentos essenciais para o conhecimento do
direito inglés sdo, desde entdo, no que diz respeito a jurisprudéncia e legislacdo, a nova cole¢do dos Law
Reports (criada em 1865), e no que se refere a exposi¢do sistematica do direito inglés, a enciclopédia das Laws
of England, publicada sob a direcdo de Lorde Halsbury. (DAVID, 2002, p. 375).
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Rejeitando a forma de ver o mundo sob a visdo catdlica, os protestantes entendiam
que a glorificagdo divina deve ocorrer todos os dias pelo cumprimento do dever de exercer a
profissdo, sendo a pratica dos deveres intramundanos a Gnica forma de agradar a Deus’*. O
trabalho, na visdo protestante (principalmente daqueles que eram adeptos ao calvinismo),
como meio de devocdo a Deus, foi o grande propulsor do capitalismo, no sentido de que o
lucro nada mais era que o resultado das condutas de uma vida sistematica, praticadas em
louvor a Deus, condenando-se aqueles que mergulhavam no consumo e no luxo.
(MARINONI, 2014, p.21).

Os calvinistas acreditavam que o meio cabivel para encontrar a salvacdo ndo era
praticar obras ou sacramentos, como pregavam os catolicos, mas era comprovar que fora
eleito por Deus” e consideravam que o meio de agradar a Deus era o dever profissional
relacionado com a responsabilidade, razao pela qual criaram um controle racional da conduta
humana que leva a previsibilidade de seus atos e consequentemente, a previsibilidade do
direito para exercer seu labor de modo devido. Para Marinoni, (2014, p.26) “os valores do
protestantismo, do mesmo modo que tém intima relagdo com o ‘espirito’ do capitalismo,
igualmente podem ser associados a racionalidade do direito”.

O protestantismo colaborou com a questdo da racionalidade, inclusive no direito,
principalmente no que diz respeito sobre a possibilidade de previsibilidade, ponto esclarecido

por Marinoni (2014, p.35-36), segundo a visao de Weber:

Porém, a ideia de previsibilidade, em Weber, ¢ muito mais ampla e apenas
pode ser compreendida a partir da percepc¢do do que ele entende por sistema
juridico, ou mais precisamente dos conceitos que, segundo ele, o sustentam,

7 Pretende-se evidenciar que os protestantes, ao contrario dos catolicos, rejeitam a ascese monastica (vista como
ascese extramundana) como meio de salvacdo, vendo o estrito cumprimento dos deveres intramundanos o
unico meio de viver que agrada a Deus. A glorificagdo a Deus, segundo o protestantismo, deveria ocorrer nas
praticas cotidianas, ndo na reclusdo de uma vida moastica. O dever de bem exercer a profissdo, assim, seria um
dos efeitos da Reforma. Dai a ideia de “vocagdo profissional” em Lutero e, mais precisamente, a relagdo entre
um modo de viver influenciado pelo protestantismo — em especial pelo calvinismo — e o “espirito” do
capitalismo. (...) Weber trata, (...), “fundamentos religiosos da ascese intramundana”. Ou seja, dos valores da
religido protestante que teriam conduzido a ideia de que a devogdo a Deus deve ser demonstrada mediante as
praticas e condutas que fazem parte do cotidiano, como a busca de perfeicdo no exercicio da profissao.
(IBIDEM, 2002, p. 19).

"Como ¢ sabido, o contetido do calvinismo ¢ fortemente marcado pela doutrina da predestinagio, tal como posta
na Confissdo de Westminster, de 1647, em que estd consignado que, “por decreto de Deus, para a manifestagao
de Sua Gloria, alguns homens sdo predestinados (predestinaded) a vida eterna e outros preordenados
(foreordained) a morte eterna” (Capitulo III, n.3). E ainda: “Aqueles do género humano que estio
predestinados a vida, Deus, antes de langar o fundamento do mundo, de acordo com o Seu designo eterno e
imutavel, Sua secreta deliberacdo e o bel-prazer de Sua vontade, escolheu-os em Cristo para Sua eterna gloria,
por livre graga e por amor, sem qualquer previsdo de fé ou boas obras, ou de perseveranga numa e noutras, ou
qualquer outra coisa na criatura, como condi¢des ou causas que O movessem a tanto, e tudo em louvor da Sua
gloriosa graga” (Capitulo III, n.5). (IBIDEM, 2002, p.23).
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quais sejam: os conceitos da abrangéncia e clareza organizacional. Como
esclarece Kronman, uma ordem ¢ abrangente somente se ndo houver, em
principio, agdes sociais que fujam ao seu alcance e se ela ndo contiver
lacunas ou omissdes, e possui clareza organizacional se os principios que a
sustentam forem “nitidamente claros e aplicados de modo autoconsciente”.
Isso quer dizer que, para Weber, quanto mais abrangente o
organizacionalmente claro for determinado ordenamento juridico mais
previsivel serdo as consequéncias das agdes sociais praticadas sob a sua
guarda. [...] Ndo existe identidade entre racionalidade formal do direito e
previsibilidade, uma vez que a previsibilidade ¢ uma consequéncia de um
sistema juridico a despeito da sua maior ou menor racionalidade. A
previsibilidade é o objetivo de um sistema dotado de abrangéncia e clareza
organizacional, mas pode decorrer de um sistema menos racional ou até de
um direito formalmente irracional, como € o primitivo common law inglés
para Weber.

Conclui-se, que os valores e a cultura de um povo podem influenciar diretamente o
ordenamento vigente e a justica do Estado, e no caso em tela, os valores protestantes foram de
grande importancia e contribui¢do para a formagdo do capitalismo e para o desenvolvimento
da quarta fase, que perdura até os dias atuais para a valorizacdo da ética, da moral e da
racionalidade econdmica e consequentemente, terem proporcionando um direito voltado aos

preceitos da seguranga juridica, buscando a previsibilidade e estabilidade.

1.3.2 Sistema da Common Law no direito norte americano

Inicialmente voltada para a exploragdo do Oriente, a colonizag¢do inglesa foi tardia
em relagdo das outras coroas, se iniciando-se no final do século XV e inicio do século XVI,
apo6s a Guerra das Duas Rosas, em virtude da ascensao da Dinastia Tudor, conforme artigo “A
colonizagdo da América do Norte, publicado Historianet”’. Esse periodo da colonizacdo
durante a terceira fase do direito inglés, ja informada no item acima, a fase do equity.

J& no século XVII, diante da forca e do comércio inglés e fortalecimento da

9977

burguesia, além das consequéncias geradas pelos “cercamentos”’’ e da perseguicao religiosa

de outra camada de burgueses, denominados puritanos, verificam-se os elementos que

" [S.1.: s.n.], [entre:1999 e 2016].

770s cercamentos legais foram um fendmeno ocorrido na Inglaterra de Guilherme de Orange desde o século
XVII, que marcaram o inicio da Revolugdo Industrial, considerada uma das maiores revolugdes do
mundo.No modo de producdo feudal, a terra era um bem comum para a produgdo camponesa. A partir do
momento em que se processa a transi¢do para o modo de producdo capitalista, a terra passou a ser encarada
como um bem de producdo. Desse modo, uma parte dos senhores feudais ingleses - a "gentry" (nobreza rural
mais progressista, aburguesada) e os "yeomen" (camada mais rica dos pequenos e médios proprietdrios),
passaram a cercar as suas terras (cercamentos), arrendando-as como pastagens para a criagdo de ovelhas, e
delas expulsando os camponeses. (CERCAMENTOS, [entre 2014 e 2016]).
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influenciaram a coloniza¢do da América do Norte. Em 1620, os puritanos, também chamados
de “peregrinos do mayflower”, migram para a América do Norte, iniciando a colonizacao
norte-americana, que resultou com o passar do tempo no total de 13 colonias, autbnomas entre
si, mas subordinadas & monarquia inglesa. (A COLONIZACAO DA AMERICA DO NORTE,
[entre 1999 e 2016]).

Acontece que no século XVIII, inicia-se uma fase de crise entre os reinos
absolutistas, incluindo a Inglaterra e, diante dos ideais iluministas, as Treze Colonias se
uniram com o fim de cessar os abusos da Coroa, na exploragao dos colonos em decorréncia do
esvaziamento dos cofres apds a Guerra dos Sete Anos (1756-1763).7

Nessa toada, em 04 de julho de 1776, os colonos proclamaram a independéncia em
relacdo a Coroa Inglesa, servindo de exemplo para as demais colonias, ¢ em 1787 ¢
promulgada a Constituicdo dos Estados Unidos da América, adotando o republicanismo e
federalismo como forma de sistema politico. (SOUZA, [entre 1999 e 2016]).

O direito norte-americano durante o periodo colonial, era voltado, para a Common
Law; contudo, diante dos problemas apresentados aos colonos, bem diferentes da realidade
feudal da Inglaterra, e ante a resisténcia dos peregrinos que fugiam da perseguicao religiosa,
buscou um direito primitivo, voltado para os preceitos biblicos, dando inicio a diversas
codificacdes locais. (DAVID, 2002, p. 450).

Diante da transformagdo econdmica, surgiu o desejo por maior liberdade, como a
conquistada do absolutismo real ¢ o novo Estado se viu diante da divisao entre aqueles que
optavam pela Common Law e os defensores da Codificacdo, acabando por prevalecer em

muitos Estados a adogio dos Codigos.”

®Em 1764, a chamada Lei do Aglicar obrigava os colonos a pagar uma taxa adicional sob qualquer carregamento
de aguicar que ndo pertencesse as colonias britdnicas. Com tal exigéncia, a autonomia econdmica dos colonos
comegava a ser ameacada. No ano seguinte, a Lei do Selo exigia a compra de um selo presente em todos os
documentos que circulassem pelo territdrio. J4 em 1773, a Lei do Cha obrigava a colonia a consumir somente o
cha oriundo das embarcagdes britanicas. Inconformados com tais desmandos e inspirados pelos escritos dos
pensadores John Locke e Thomas Paine — francos opositores da dominagdo colonial — os colonos norte-
americanos comecaram a se opor a presenca britanica nas Treze Colonias. Em dezembro de 1773, organizaram
uma revolta contra o monopoélio do chd que ficou conhecida como Boston Tea Party. Intransigente aos
protestos coloniais, a Inglaterra decidiu fechar o porto de Boston (local da revolta) e impor as chamadas Leis
Intoleraveis.No ano seguinte, reunidos no Primeiro Congresso da Filadélfia, os colonos redigiram um
documento exigindo o fim das exigéncias metropolitanas. No Segundo Congresso da Filadélfia, ocorrido em 4
de julho de 1776, os colonos resolveram romper definitivamente com a Inglaterra, proclamando a sua
Independéncia.Nao reconhecendo as resolugdes do Congresso da Filadélfia, a Inglaterra entrou em conflito
contras as 13 colonias. Esses confrontos marcaram a chamada Guerra de Independéncia das Treze colonias.
Apoiados pelos franceses, inimigos histéricos da Inglaterra, as Treze Colonias venceram a guerra, tendo sua
independéncia reconhecida em 1783. (SOUZA, Rainer. A independéncia dos Estados Unidos. (SOUZA, [entre
1999 e 2016)).

7 Até meados do século XIX, poder-se-4 hesitar sobre o desfecho da luta que vai travar-se na América entre
aqueles que preferem a common law e os defensores da codificacdo. Uma comissdo legislativa pede, em 1846,
em Massachusertts, a redacdo de um codigo; a Constituicdo do Estado de Nova York, em 1846, prevé a
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Em que pese ter prevalecido a adocdo dos Codigos, a tradicdo do Common Law
permaneceu nos Estados Unidos da América, com excegdo na Louisiana. Isto porque a lingua
inglesa ja estava enraizada, assim como as escolas de direito, caracterizando um misto entre
sistema romano germanico ¢ Common Law.

A entrada do século XVIII foi marcada por um direito j4 desenvolvido e se
distanciando da politica tributaria da Inglaterra. A formacdo federativa com divisdo a nivel
estadual e federal; em sua maioria, com jurisdi¢do de primeira instancia e possibilidade de
recursos que pudesse chegar ao tribunal supremo. Ademais, a maioria dos Estados adotou o
sufrdgio universal como sistema para escolha dos magistrados que preenchessem os pré-
requisitos. (VIEIRA, 2007, p.207).

No século XIX, assim como o direito britanico, o direito norte americano, sofreu
modificagdes no que diz respeito ao formalismo e acabou com a dualidade entre Common
Law e Equity, conforme esclarece David (2002, p.456). O fim continuou no século XX;
contudo, o direito americano evoluiu com marcas proprias, diferenciando-se dos ingleses, a
comegar pela adogdo do Federalismo. (DAVID, 2002, p.459).

Isto porque, apos a guerra de Independéncia dos Estados Unidos, a Constitui¢do
americana, aprovada em 1787, incorporou os valores iluministas, por intermédio dos founding
fathers — pais fundadores — e acabou servindo como exemplo a muitos outros Estados,
principalmente para o Brasil, quando diante de aspectos do Direito Constitucional (SOUTO,
2015, p.3), como por exemplo em relagdao ao controle de constitucionalidade.

Cabe esclarecer que tanto o direito americano quanto o inglés, foram pautados na
jurisprudéncia e nos precedentes. Interessante acontecimento em 1989 foi o Judiciary Act,
sendo que na auséncia de lei do direito norte-americano, os Estados tem liberdade para
constituir suas jurisdi¢des, desenvolvendo regras federais da Common Law. (DAVID, 2002,
p.465).

A utilizagdo dos precedentes por parte dos americanos possui um cardter mais

flexivel quanto a sua vinculagdo, principalmente nos 6rgaos inferiores, tornando mais flexivel

redacdo de um codigo escrito e sistematico, englobando a totalidade do direito do Estado; ainda em 1854, o
historiador de direito inglés, sir Henry Maine, prevé a adesdo dos Estados Unidos ao sistema romano-
germanico. Diversos acontecimentos parecem anunciar, ou favorecer, esta conversdo; diversos Estados, no
inicio da independéncia, proibiram a citacdo dos acérdaos ingleses proferidos depois de 1776; numerosos
territorios sdo anexados a Unido, nos quais € aplicado, pelo menos em teoria, o direito francé€s ou o direito
espanhol e onde ndo existe nenhuma tradigdo de common law, a América povoou-se de uma multidao de novos
emigrantes, vindos de paises em que a common law ¢ desconhecida ou nos quais, se pensar nos irlandeses, o
que ¢ de origem inglesa e pouco desejado; Pothier ¢ Domat sdo traduzidos em inglés nos Estados Unidos; um
numeroso movimento simbolizado em Nova York pelo nome de David Dudley Field, reclama a codificagdo do
direito America e consegue fazer com que numerosos Estados adotem c6digos de processo civil e criminal e de
direito penal. (DAVID, 2002, p.452-453).
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a doutrina do stare decisis, havendo nesse sentido inclusive decisdes das Supremas Cortes,
pautando nas particularidades de cada caso e na questdo de legislagio conflitante.*

A Corte tem o livre arbitrio para afastar o precedente — interpretacao negativa do
precedente - como para utiliza-lo, quando entender pertinentes as razdes que o justificam —
interpretacdo positiva do precedente - o que fundamenta a cultura norte-americana desde a
universidade formar seus alunos com método de ensino de acordo com o valor do precedente
e a necessidade de sua compreensao. (LIMA, 2013, p.112).

Cumpre observar que a estrutura ¢ o desenvolvimento do precedente serdo tratados
no ultimo capitulo do presente trabalho, proporcionando maior entendimento da postura do
Corte Americana, pautada nos chamados Case Law, e desenvolvimento até os dias atuais.

Outros dois aspectos a serem levados em consideragdo sdao o do equilibrio do
federalismo e a questdo da seguranca do Estado norte americano. Em relacdo ao equilibrio do
federalismo americano, Souto (2015, p.132-133) esclarece que o mesmo advém da
Constituinte de 1787, que optou pela formacdo do Legislativo de forma bicameral,
estabelecendo para o Senado a fungdo de representante dos Estados com o fim de viabilizar a
organizacio da “federacio ianque™’.

Com relagdo a seguranca nacional, caminhos severos foram tomados em busca da
protecdo do Estado, principalmente no século XX, no sentido do Governo se posicionar na
protecdo dos americanos. Esta postura protecionista foi visivel principalmente com a
realocacao dos japoneses que residiam nos Estados Unidos, em decorréncia do com o ataque

do Pearl Harbor®”, as medidas que restringiam a liberdade, apos o ataque de 11 de setembro®,

%Em verdade, a for¢a dos argumentos utilizados na decisio é que garantird a legitimidade, permitindo
sobressair-se e afastar o precedente. Foi o que costumeiramente no direito americano denominou-se
interpretacdo negativa do precedente, seja para distinguir a situa¢do examinada do suposto paradigma, seja
para aplicar um dispositivo legal mais especifico ao caso, seja ainda para entender que as razdes que
motivaram o caso paradigma encontram-se superadas. (LIMA, 2013, p.110-111).

81 A Convencio Constituinte de 1787 opta pelo Legislativo bicameral, atribuindo ao Senado a condi¢io de
representante dos Estados, mecanismo que, em tese, podera aplacar eventual espirito centralizador do governo
da Unido e de Estados-membros mais populosos, na medida em que sua composi¢do, diferentemente da
Camara dos Deputados (House of Representatives), € paritaria, independente do nimero de eleitores por cada
Estado. Cada Estado elegia, como ainda elege, o0 mesmo nimero de Senadores. O Senado, portanto, € fruto de
um compromisso histérico que em muito concorreu para viabilizar a federacdo ianque. [...] A busca de
equilibrio ndo foi suficiente, porém, para evitar, logo nas primeiras décadas de existéncia dos Estados Unidos,
conflitos de interesses entre os Estados-membros e o governo federal. Um desses conflitos deu origem a uma
decisdo proferida pela Suprema Corte que, na pratica, equivaleu — em magnitude ¢ do pondo de vista de
alteracdo do contetido — a uma minirreforma constitucional, dessas que o Brasil assistiu a partir da ltima
década do século XX e veiculadas através de (sic) sucessivas emendas ¢ amplas emendas constitucionais.
(SOUTO, 2015, p. 132-133).

2 A Segunda Guerra Mundial, como se sabe, teve inicio na Europa, com a invasdo da Polénia pelas tropas de
Adolfo Hitler, em setembro de 1939. Logo em seguida o conflito se estendeu, com a ocupagdo do territorio,
contra a Dinamarca, Noruega, Bélgica, Holanda e Franca. Nos dois primeiros anos, os Estados Unidos se
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e com a questdo da fixacdo de uma prisdo de seguranga maxima na base Naval da Baia da
Guantanamo®.
Verifica-se que a Common Law desenvolvida no direito norte americano se posiciona

de modo diverso da estabelecida no direito inglé€s, principalmente no que diz respeito aos atos

mantiveram neutros, embora desde que a Franga caiu sob o dominio alemio passaram a fornecer ajuda
logistica (equipamentos militares) a Inglaterra. A neutralidade ianque restou quebrada com o ataque surpresa
do Japdao (em 1940 ja havia firmado uma alianga militar com a Alemanha) a base naval de Pear! Harbor, em 7
de setembro de 1941.[...] Havia, inclusive, rumores de que o Japao poderia invadir a Costa Oeste do pais do
mesmo modo como tinha invadido varios paises da Asia, a exemplo da China e Filipinas. [...] Ora, se havia
espides no Havai capazes de propiciar informagdes estratégicas ao Japao, como ocorrera no ataque de Pear
Harbor, era perfeitamente possivel que entre os mais de 100 mil japoneses e descendentes que viviam na Costa
Oeste algum pudesse passar informagdes relevantes acerca das instalagdes no continente. Esse relatorio foi
decisivo para a adogdo da Executive Order 9066, assinada pelo Presidente Franklin Roosevelt em 19 de
fevereiro de 1942, pouco mais de dois meses o ataque do Pear! Harbor.[...] Como observado anteriormente,
embora a Ordem Executiva tivesse um carater genérico (any or all persons), os destinatarios eram, de antemao,
por demais conhecidos: japoneses e descendentes residentes na Costa Oeste, €, numa escala menor, os alemaes.
Sua materializacdo, vale dizer, sua transformagdo de veiculo abstrato, genérico, em ato concreto, como a
ordem para que os japoneses e descendentes devessem permanecer em “zonas restritas”, “realocados”, para
usar terminologia largamente utilizada na época, ocorreu com a Public Proclamation n°l (proclamagio
publica), assinada pelo General John DeWitt. Tratava-se de uma espécie de Portaria com as especificagdes
acerca da “realocacdo”. Algumas semanas ap6s a adogdo da Ordem 9066, o Congresso nacional aprovou um
ato legislativo tipificando como crime qualquer conduta que importasse na violagdo da Ordem presidencial de
confinamento. (IBIDEM, 2015, p. 164-166).

% [..]1 o Bill of Rights norte-americano somente foi oficialmente proposto apés o término dos trabalhos
constituintes, posterior inclusive a ratificagdo do texto constitucional por alguns Estados-membros. Sua
implementagdo resulta da pressdo de algumas figuras de proa, politicos e doutrinadores, que insistiram na
indispensabilidade de o pais dispor de legislagdo constitucional assecuratoria dos direitos e garantias. [...] A
longevidade e absoluta relevancia desse documento ndo se constituiram em oObices a que no inicio do século
XXI a Casa Branca propusesse medidas normativas que contrariavam toda essa tradi¢do de convivio e protecao
aos direitos ¢ garantias. E inegavel que apos o 11 de setembro, especificamente sob a Presidéncia de Geroge
W. Bush (2001/2009), o Bill of Rights e outros dispositivos assecuratérios da Liberdade foram, para o dizer
minimo, diminuidos, [...] especialmente a Ordem Militar de 13 de novembro, que como promulgada, nos seus
precisos termos, se afigurava como uma ameaga direta para aproximadamente 20 milhdes de estrangeiros
residentes nos Estados Unidos, que teriam que conviver com uma espécie de espada de Damocles, o que
resultava numa situacao que, segundo Tribe sob os termos da Constitui¢do. (IBIDEM, 2015, p. 180-182).

Guantanamo, em Cuba, se transformou em simbolo dos equivocos cometidos pelo governo Bush (2001-2009)
na condi¢@o de combate ao terrorismo. A presencga oficial dos Estados Unidos da América em Guantanamo tem
inicio em 1903, com a celebrag@o de um acordo em que os norte-americanos reconheciam a soberania de Cuba,
que por sua vez consentia que durante o periodo da ocupagdo os Estados Unidos poderiam exercer total
jurisdigdo e controle sobre a area objeto de acordo. Em 1934, o acordo foi modificado e passou a prever que a
Base Naval de Guantdnamo permaneceria sob a jurisdi¢do dos Estados Unidos enquanto ndo houvesse
abandono por esse pais. Por mais estranho que possa parecer, nos termos do acordo celebrado na década de
1930, é correto afirmar que Cuba muito dificilmente retornard a exercer sua soberania sobre o territdrio de
Guantanamo, considerando que é exatamente improvavel que os Estados Unidos irdo “desistir” de permanecer
ocupando aquela parte do territdrio cubano. [...] Em 11 de janeiro de 2002, os primeiros 774 detentos chegaram
a base Naval de Guantanamo. Desses, a esmagadora maioria havia sido detida no Afeganistdo, Paquistdo, e
alguns poucos em ac¢des em outros paises, inclusive da Europa, que homiziava células da Al-Qaeda. A escolha
de Guantanamo para servir como prisdo de seguranga maxima dos combatentes inimigos estrangeiros acolhia
uma estratégia digna de filme de segunda classe. A administra¢do do Presidente Bush, provavelmente sua linha
mais dura (denominada pela imprensa como “falcdes”), tragou plano de, por vias transversas, deixar os
detentos de Guantanamo fora da jurisdigdo de qualquer pais, tribunal ou institui¢do nacional ou estrangeira.
(IBIDEM, 2015, p. 185-186).
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de seguranca nacional, necessitando de constantes limites pela Corte Suprema para nao
extrapolaram a liberdade individual e coletiva, concretizando a teoria dos direitos
fundamentais, construida desde o processo de Independéncia norte americana, com casos que

serdo melhor apresentados no terceiro capitulo.

1.3.3 Alguns paises com influéncia da tradi¢ao da Common Law

Nao se pode olvidar que as familias da Civil Law, da Common Law e at¢ mesmo dos
direitos socialistas — objeto distinto do presente estudo — influenciaram todo o mundo
contemporaneo. Fato este perceptivel na Europa, América, Africa e Asia, permite concluir
que nao ha nenhum pais, por mais evoluido ou ndo, que nao possua caracteristicas desses
sistemas, conforme afirma David (2002, p.509).

Os paises que sofreram influéncia da tradicdo da Common Law, em sua maioria, sao
em virtude da colonizagdo inglesa. Tem-se como um exemplo o Canadd, onde, em que pese
muitos considerarem a existéncia de um sistema misto entre Civil Law ¢ Common Law, é
possivel constatar que a Common Law prevaleceu em todas as provincias do pais com
excecdo de Quebec™.

Além de ser base do direito para a Inglaterra, Pais de Gales, Irlanda, Irlanda do Norte
e Estados Unidos da América, este como ja pontuado com exce¢do da Louisiana, a tradi¢do da
Common Law ¢ seguida por paises como Australia e Nova Zelandia, e ainda pelos paises
colonizados pela coroa inglesa na Africa do Sul, India, Malasia, Paquistdo, Singapura, Hong
Kong, Brunei. (COMMON LAW, [entre 1996 e 2016]).

Nesse diapasio, cumpre mencionar que no na India, com excecio do Estado de Goa,
existe um misto da Common Law com o direito Hindu; assim como na Nicaragua existe um
misto, contudo entre a Common Law britdnica com a tradicdo romano-germanica, em
decorréncia tanto da influéncia da Coroa britanica como da intervencdo dos Estados Unidos

posteriormente. (COMMON LAW, [entre 1996 ¢ 2016]).

8 1...] nfo ha como negar a influéncia do sistema Romano-Germéanico, e mais especificamente, do Direito

Francés, na Common Law praticada nas cortes canadenses. Grande parte dos principios desenvolvidos nos
Cddigos em vigor na provincia de Quebec foram absorvidas nos julgamentos dos casos sob as jurisdi¢des da
Common Law. Da mesma forma — ndo necessariamente nas mesmas propor¢des — principios desenvolvidos nos
chamados Case Law passaram a viger também na provincia de Quebec. O mais interessante sobre essa
duplicidade de sistemas ¢ a forma de funcionamento da Suprema Corte do Canada. Num sistema de colegiado
judicial, juizes de jurisdi¢do da Civil Law para julgarem casos de nove provincias sob os duspices da Common
Law e da provincia de Quebec sob o sistema Romano-Germanico. (VIEIRA, 2007, p. 213).
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1.3.4 Diferencas entre os sistemas da Civil Law e da Common Law

Ao analisar o contexto historico de cada tradicao — Civil Law e Common Law — o
ponto crucial para sua distingdo ocorreu durante o século XVI. Isto porque a Fran¢a adotava o
sistema romano, principalmente o sul francés, enquanto a Inglaterra usava a lei de forma
subsidiaria, apos findar-se os meios ofertados pelo direito consuetudinario.*®

Outro aspecto a ser levado em consideragao foi o fato da dominagao romana nao ter
muita ligagdo com o direito inglés®’ do qual originou a Common Law — resultando um direito
com respaldo nos dizeres dos tribunais de justica desde a conquista normanda; observando se
o interessante aspecto dos juristas deste sistema, em sua grande maioria, ndo possuirem titulo
universitario até o século XIX. (STRECK e ABBOUD, 2013, p. 19).

A historia demonstra claramente a diferenga dos dois sistemas, principalmente
porque a Inglaterra - Common Law - ndo aceitava a forma utilizada pelo Sistema da Civil
Law, sob o argumento de ndo representar a pratica cotidiana de seus tribunais.

Em que pese os dois sistemas adotarem como fontes do direito as leis, as
jurisprudéncias, os costumes e os principios gerais, a distingdo primordial naquele periodo
estava voltada para o fato de a lei para a Civil Law, ser a fonte primaria do direito, enquanto

para a Common Law, embora a lei fosse fonte primaria, s6 passava ter validade quando

% A distingdo entre paises de direito consuetudinério e paises de direito escrito consolidou-se no século XVI,
principalmente no territério francés, tendo sido fruto de um compromisso. A parte sul francesa, rapidamente,
adotou o direito romano, por dois principais motivos. O primeiro porque o sul havia supportado menos
fortemente que o norte o desenvolvimento do feudalismo, e uma das consequéncias havia sido converter em
inadequadas as necessidades da época as instituigdes de direito romano, que se convertia por esse motivo em
um direito sabio, patrimonio da Igreja. O segundo e mais decisivo consistia na propria vontade dos reis
franceses que sabiam que o direito romano seria instrumento imprescindivel para a dominagdo de Languedoc ¢
do sul da Franga, rapidamente, convertia-se em perfeito instrumento de poder. [...] A diferenca na recepgdo do
direito romano também se traduziu nos planos dogmaticos e técnico. Os paises de direito escrito consideravam
seus costumes, em relagdo ao direito romano, como iura propria, vale dizer, como direitos especiais, que
deveriam ser restritivas, ndo poderiam ser utilizados de forma extensiva por meio da analogia e nem
caracterizavam fonte de principios gerais. Ja os paises de direito consuetudinario, ndo obstante eles ignorarem
o direito romano, conferiam a ele o carater de ratio scripta [...]. (STRECK e ABBOUD, 2013, p. 18).

7.0 moderno sistema legal Romano-Germanico tem profundas raizes no direito herdado do Império Romano.
Mais especificamente, quanto as estruturas € mesmo quanto ao conteudo, o Corpus Iuris Civilis, foi o modelo
legal adotado pelas nacdes no desenvolvimento de seus direitos nacionais. Pode-se dizer, sem sombra de
duvidas, que na tradi¢do do Corpus Iuris Civilis, como a autoridade primeira na busca incessante da verdade
juridica, ¢ a marca fundamental mais distintiva do sistema legal da Civil Law , em contraposicdo a Common
Law. Contudo, isso ndo significa que a Common Law tenha sempre ignorado esse marco do Direito Romano. E
interessante notar que o mesmo Direito Romano, a época internacionalizado, era também ensaiado nas
universidades inglesas. Muitos dos filhos dos nobres ingleses foram enviados as universidades italianas e
francesas para o estudo do Direito Romano. No entanto, a Inglaterra incumbiu-se de desenvolver um sistema
legal completamente distinto do Direito Civil herdado da Roma antiga. Muito antes da febre nacionalista que o
movimento Humanista trouxe consigo a Inglaterra ja se distanciava, na pratica, do modelo legal de Roma.
(VIEIRA, 2007, p. 213).
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confirmada judicialmente, por meio do denominado Case Law, conforme aponta Vieira
(2007, p.219).

Nesse interim, observa-se que no sistema da Civil Law pautava-se na lei escrita e da
Common Law, na oralidade®®, fortalecendo sua decisdo pautava-se na expressio “Stare decisis
et quieta non movere” - mantenha-se a decisdo e ndo se perturbe o que foi decidido.*

Nesse diapasdo, enquanto o Sistema da Civil Law preocupava-se em manter um
ordenamento logico e sistematizado, no Sistema da Common Law, o intuito € resolver as
questdes concretas a partir de casos ja julgados, iguais ou similares, remediando a questdo em

tela de imediato.”’

%A solugdo dos casos era destinada aos juizes profissionais no caso do civil law; ja o inglés, em juristas e
justicas de paz leigos. O processo inglés fundamentava-se na acusag@o e negagdo das partes oponentes, com a
solucdo da controvérsia sendo de competéncia do juri. O francés, por sua vez, lancava mao do interrogatério
judicial das partes e das testemunhas sob juramento. No que se refere ao direito material, o direito francés ¢é
mais sistematico, romanizado e codificado que o inglés, mais particularista, pratico e orientado para resolugdo
dos casos. Por consequéncia, o direito francés incluia os conceitos de obrigagdes civis, contratos, delito,
propriedade e direito publico. Convém ressaltar que ndo ¢é correto apresentar o common law tdo somente como
um direito nao codificado de base tipicamente jurisprudencial. Em verdade, boa parte das regras de direito que
se aplicam todos os dias na Inglaterra e nos Estados Unidos sdo regras sancionadas pelo Legislativo ou pelo
poder administrativo. Inclusive, nos Estados Unidos, chega-se a falar de um fendmeno designado pelo
neologismo de staturification do direito, em alusdo ao termo sftatute, que significa lei em sentido formal.
(STRECK, e ABBOUD, 2013, p. 25).

% Nessa a locugdo se encontra a pedra angular do common law porque, para o sistema anglo-americano, o direito
¢ enunciado e desenvolvido através de decisdes judiciais. Prega a doutrina que “os juizes devam resolver os
casos pendentes de sentenca atendo se ao resolvido por sentengas precedentes ditadas em casos similares, por
juizes da mesma jurisdigdo, de hierarquia coordenada ou superior. (...) Com a aplicacdo do principio, a
sentenga recebe uma forga, uma validade diversa daquela que lhe dé a res judicata. Enquanto esta ultima faz
com que o disposto na decisdo se aplique, com a for¢a de definitividade e imutabilidade, exclusivamente entre
as partes litigantes e a situagdo objeto do julgamento, o stare decisis confere a mesma sentenga o carater de
norma geral, aplicavel sua disposi¢do a quaisquer outras situagdes concretas que se lhe assemelhem.Assim, nos
paises da common law, a sentenga, além de decidir a controvérsia e impedir as partes a renovagdo do debate
sobre as questdes in concreto ja decididas, funciona também como precedente in abstracto para os casos
semelhantes no futuro. O principio do stare decisis, que enuncia como “...a decision by the highest court in
any jurisdiction is binding on all lower courts in the same jurisdiction”, lhe confere valor de fonte normativa
geral. Nessas sentencas que, invariavelmente, se tornam precedentes, hd que distinguir-se dois elementos: a
ratio decidendi e os obter dicta ou dicta. O sistema anglo-americano v€, em cada precedente, a concretizagdo
de um principio. A ratio decidendi ¢, justamente, o principio geral que justifica aquele caso. E o elemento
indispensavel a solucdo das questdes de fato e de direito. J&4 os dicta sdo as observagdes a pontos que se
relacionem com a ratio, sdo opinides, pronunciamentos ndo indispensaveis. O que caracteriza o precedente ¢ a
forga vinculativa que promana da ratio decidendi. Dessa forca ndo participa o dictum, que tem apenas forga
persuasiva.” (SA, 1996, p.61).

% Isto posto, ressalta-se, de imediato o papel secundario da doutrina abstrata, a favor das solugdes pragmaticas.
Na Inglaterra, o papel da Universidade sempre foi insignificante na formagdo do direito ou na formulagdo de
teorias generalizantes. A prova ¢ que os estudos de Filosofia do Direito, tanto na Inglaterra como nos EUA, se
denominam Jurisprudence, ou seja, abstragdes a partir de casos julgados! Embora as Universidades tenham
sido bastantes importantes nos EUA, como papel fundamental de legitimagdo dos agentes junto ao Poder
Judiciario (e inclusive na formacao dos quadros do préprio Judiciario), apenas indiretamente, pela participagdo
de seus professores e entidades de estudos de uniformiza¢do de normas juridicas, ¢ ela algo relevante na
formagdo da norma juridica. O papel da doutrina é extremamente limitado, e se citam o (sic) raros casos em
que estudos doutrinarios tiveram alguma influéncia em overruling a jurisprudéncia. E bem verdade que nos
EUA se exige o grau universitario e um exame da American Bar Association (o equivalente a nossa OAB) para
exercer a advocacia, (ao contrario da Inglaterra onde tal legitimagao ¢ dada pelos clubes privados, os Inns of
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Destaca-se que o Legislativo presente no Sistema da Civil Law coloca a lei em
posicdo suprema; em contrapartida, o Legislativo do Sistema da Common Law atua diante
matérias ja consolidadas, por meio dos Case Law (STRECK e ABBOUD, 2013, p.18), ja
decididos nos Tribunais; sem contar a forma diferenciada pela qual cada um dos sistemas
estabelece e utiliza os conceitos legais dos institutos juridicos’' e a racionaliza¢io de forma
diversa, conforme sera estudado no item que ira tratar dos precedentes.

Por fim, sem esgotar o assunto, outra importante distin¢do, esta no que diz respeito
aos juizos de valor’”, a certeza e a previsibilidade das decisdes, presentes no Sistema da
Common Law, garantida pela utilizacdo dos precedentes, tema também a ser estudado no
ultimo capitulo, que garante maior seguranca juridica na aplicagdo do direito diante dos casos

concretos.

the Court), mas a indicagdo para determinadas fungdes, como as de prosecutor, dispensam aquela formagao.
(SOARES, 2000, p.53).

! A tradi¢do do Direito Romano ditou a regra precisa para o conceito de propriedade. A conjungdo de trés
requisitos fundamentais define o direito de propriedade: o usus, o fructus e o abusus. Ausentes um desses
requisitos, ausente esta o direito de propriedade. E claro que tal conceito ja foi bastante desenvolvido dentro da
familia Romano-Germanica. Dai nasceram diversas formas de limitacdo do direito de propriedade — como o
respeito ao direito de vizinhanga, as clausulas de inalienabilidade, dentre outros. Mesmo assim, o conceito de
propriedade continua quase estanque como sendo o direito de usar, gozar e dispor do bem possuido. Esse
conceito da Civil Law ndo se adéqua ao conceito de propriedade da Common Law. Para a Common Law, o
dominio sobre determinado bem protegido por lei ¢ suficiente para que se configure o direito de propriedade.
Assim, num dizer genérico, property is anything that you can own exclusively with the protection of the law.
De fato, a diferenca ndo ¢ meramente conceitual, mesmo porque a Common Law ndo se preocupa tanto com
conceitos. A diferenga da-se no campo pratico. A figura do trust é o melhor exemplo que se pode achar para
verificar o quio diferente o direito proprietario é tratado na Common Law. O instituto do trust transfere a
propriedade de A e B em favor de C. Nesse, B adquire o direito de propriedade; C tem um mero “interesse” em
tal direito e sequer pode reclama-lo em ag@o especifica. B pode usar e dispor do bem. Nao lhe pertence, no
entanto, o direito de dele abusar, ou seja, de dispor do bem usando de ma-fé. Administra e dispde do bem, sem
poder usa-lo num sentido amplo, muito menos destrui-lo. Nao cumprindo com o acordo feito com A, B sofre
penalizagdo pré-estabelecida dentro do Direito de Equidade. Sem sombra de duvida, trata-se de direito
proprietario sui generis, que nao pode ser limitado ao conceito de propriedade da familia romano-germanica.
Bem se vé para o direito inglés ¢ perfeitamente possivel o desmembramento do conceito de propriedade.
(VIEIRA, 2007, p. 243).

%2 Enfim, na comparagio dos sistemas da familia romano-germanica dos direitos ¢ da Common Law, reafirme-se
o postulado de que ndo ¢é permitido, em Direito Comparado, estabelecerem-se juizos de valor quanto a este ou
aquele sistema, uma vez que ambos s@o criaturas da cultura e da civilizagdo e plenamente cumprem com as
fungdes para as quais o engenho humano os criou: proteger a salvaguadar a sociedade humana. Se os juristas e
advogados da familia romano-germanica olham com certa emulac¢do a adequacdo dos cases laws a realidade,
advogados e juristas da Common Lawsentem uma certa nostalgia, em face da harmonia e racionalidade dos
codigos! Na esséncia ¢ o velho contraste indugdo/dedugdo, ambos métodos validos! No fundo, tanto a dedugao
como a indugdo constituem-se em métodos cientificos de conhecimento, aquela aplicavel as ciéncias
especulativas, esta as ciéncias praticas, porém ndo com exclusividade, pois na Fisica ou na Biologia existe a
utilizagdo de ambos os processos metodologicos. (SOARES, 2000, p.57).
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CAPITULO II: DA SUMULA VINCULANTE

2.1 Historico

Ap0s a andlise da questdo da seguranca juridica, assim como da seguranga juridica
na tradi¢ao da Civil Law e da Common Law, pautada em seu aspecto historico, e, ainda, das
diferencas e semelhangas verificadas em cada um desses sistemas, cumpre no presente
capitulo, abordar o historico das Sumulas, a partir do direito Portugués, apos o século V,
assim como sua origem no Ordenamento Pétrio.

O Brasil, em virtude da colonizagdo portuguesa, adotou o sistema romano-
germanico, também estudado acima, como o sistema da Civil Law, sem contar a grande
influéncia da legislagdo da Coroa de Portugal, apds a chegada da familia Real no Brasil no
século XVIL

Portanto, para adentrar no estudo das atuais sumulas presentes no nosso
ordenamento, sejam aquelas persuasivas ou as vinculantes, como serdo apresentadas, serd
primeiramente apontadas algumas consideragdes relevantes sobre o aspecto historico,

conforme segue abaixo.

2.2 Assentos Portugueses

A Coroa Portuguesa, inicialmente denominada Condado de Portucalense, tem
inspiragdes advindas da dominagdo romana, assim como dos povos ndrdicos, formados pelos
suevos, alamos e vandalos, que dominaram o territério por volta dos séculos V e VI e
posteriormente pelos visigodos, no século VI, quando o Imperador Alarico sistematizou o
Direito local; e também dos 4rabes no periodo o século VIII até o século XV.”

Todas as influéncias desses povos contribuiram para a constru¢do do Direito

Portugués, tanto nas Ordenagdes como nos assentos portugueses, advindos delas. Assim, a

% Para bem compreender a evolugdo do tema, é preciso partir do dado historico. A ocupagdo da Peninsula
Ibérica remonta ao ano 200 a.C., com a dominagdo romana, que ai haveria de deixar fortes vestigios, ¢
perduraria até que, nos séculos V e VI, os povos ndrdicos (suevos, alamos, vandalos) vieram ocupar o
territorio, sendo depois subjugados, ainda no século VI, pelos visigodos. Este ultimo povo teve o Imperador
Alarico um sistematizador do Direito originario das fontes romanas, ao depois alterado pelos costumes dos
povos barbaros, tudo resultando no Breviarum Alaricanum, por sua vez fonte inspiradora do Cddigo
Visigoético, ou ainda Fuero Juzgo, documento que, desde entdo, viria a reger os povos da Peninsula Ibérica. Por
volta do século VIII, os arabes invadiram o territdrio e ai permaneceriam longo tempo, até serem expulsos no
século XV. No processo de expulsdo dos sarracenos teve papel preponderante a resisténcia centrada no reino
de Oviedo, do qual, na sequéncia, viria a se separar o Condado Portucalense. (MANCUSO, 2007, p.194).
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doutrina de Medeiros (2005, p.187) dita que os assentos se originaram apds a metade do
século XII, primeiramente denominado pelo instituto das “faganhas”.

No século XVI, devido a situagdo de dificil conciliagdo do direito romano com a
realidade da época, a busca para alcancar uma maior seguranca juridica conduziu a reforma
do ensino juridico e de sua interpretacdo, criando-se os Assentos da Casa de Suplicacio,
durante a vigéncia da Ordenagdo Manuelina, com carater vinculativo as interpretagdes do
reino.”*

Hé4 séculos vinha ocorrendo uma busca pela tentativa de uniformizacao da
jurisprudéncia no direito lusitano, e o instituto dos assentos foi uma forma para a
concretizagdao dessa busca. O Judiciario buscava estabelecer um entendimento sobre o texto
legal e fixar um consenso nos casos de divergéncias de julgamentos, objetivando esclarecer as
davidas que surgissem durante as Ordenacdes em seus julgados, que eram langados no Livro
Verde — também chamado de Livro dos Assentos - pelo regedor da Casa de Suplicagdo, que
os numerava e assinava. (STRECK, 1998, p.79).

A aplicagdo dos Assentos em novos julgados se dava primeiramente pela exposi¢ao
do enunciado infringido e posteriormente pela explanagdo dos motivos para seu cumprimento
no caso concreto. [lustrando o exposto, o Assento de n® 288 estabelecia o seguinte enunciado:
“Crédores de menor quantia podem ser citados depois da Sentenga do Compromisso, feito
pelos de maior quantia”, sendo que apods o enunciado era colacionado ata da realizagdo do

enunciado e indicados os integrantes de sua feitura.”

* Deve-se registrar, de fato, que o primeiro assento conhecido é datado de 27 de fevereiro de 1523, tendo sido
feito em Evora: “Extingue-se a pena de marca de ferro no rosto. Estando El-Rey, Nosso Senhor, em Relagéo,
determinou com parecer do Regedor ¢ Desembargadores, que presentes erdo, que a Ordenacdo, que He feita
sobre o ferrar do rosto do que alguns furtos fazem na Corte, ou na cidade de Lisboa, ndo haja de aqui avante
lugar, nem se guarde, visto como se ndo deve afear a face do homem, por ser a melhor cousa que nelle ha, e
ndo somente este constrangimento da Ordenag@o se entenderd nos maleficios, que daqui por diante dorem
commetidos, mas ainda naquelles que commetidos sao”. (MEDEIROS, 2005, p.189)

% N°288 - Assento de II de Janeiro de 1653. Crédores de menor quantia podem ser citados depois da Sentenca do
Compromisso, feito pelos de maior quantia. Aos 5 dias do mez de Dezembro de 1770, na Mesa grande da Casa
da Supplicacdo, e presengca do Senhor José¢ de Seabra e Silva, do Conselho de Sua Majestade, seu
Desembargador do Pago, Procurador da Coroa, e Chanceller da mesma Casa, que serve de Regedor d’ella, foi
proposto e duvidado, se a citagcdo forma do Assento (de II de Janeiro de 1653, Num.112) que vem na Collec¢do
terceira do Livro 3 das Ordenagdes ao Tit.78, preceder a Sentenga do Compromisso, ou basta que seja
posterior: E se assentou pela maior parte dos Ministros abaixo assignados, que a dicta citagdo, que o
compromitente (desobrigado no presente caso de fazer cessdo de bens), deve mandar fazer a todos os Crédores,
nao ¢é preciso seja feita nos de menor quantia, para obrigar a assentir na concordata e espaco concedido, pelos
de quantia maior, antes da Sentenca do dicto Compromisso, mas bastara que seja posterior: no que, ndo se lhes
negando Audiencia, nem meios para se opporem a dicta Sentenca pelos seus prejuizos, se evita o embarago,
que lhe podiam fazer antes, provada pela dicta ordenacdo no. §8., e pela do Liv. 4 Tit. 74 cordata e
Compromisso contra os ja citados, ¢ mandar continuar para nao vir mais em duvida, se mandou lavrar o
presente Assento, que todos com o mesmo Senhor assignaram. Lisboa, dia e era, ut supra. Como Regedor,
Seabra. Cunha. Doutor Barros. Giraldes. Velho. Abreu. Pereira da Silva. Gama. Vidal. Franga. Doutor Cunha.
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Outro assento também de grande importancia ¢ o de n° 289 que dispunha “4
nulidade dos Legados, julgada pelo Assento de 29 de marco de 1770, ndo compreende os
Legados ja cumpridos, nem as despesas ja feitas pelos Testamenteiros legimamente, e em
boa-f¢”.”° Hoje é facil compreender a impossibilidade retroatividade dos atos juridicos ja
realizados, como o pagamento de despesas de boa-fé, caso houvesse legalmente o aumento ou
a isencdo de eventuais taxas, mas na €poca, por ndo haver disposi¢do sobre o tema, foi
necessario, o assento para esclarecer a duvida acerca da questdo, em nome da seguranca
juridica.

Nessa linha de andlise, necessario também discorrer sobre o assento de n° 353 que
estabelecia que as sentencas com determina¢do de despejo deviam ser imediatamente
executadas, independentemente de haver qualquer recurso, demonstrando-se a forca do
instituto, cujo cumprimento devia ser imediato para o caso analisado e vinculante a todos os

A 9
casos idénticos.”’

Manoel. Leitdo. Ferreira. Silva. Silveira. Lemos. Doutor Silva. Doutor Almeida. Maldonado. Viegas. Castro.
(Collecgao Chronologica dos Assentos das Casas da Supplicac¢@o e do Civel, Coimbra, 1852, p. 295).

%0 N° 289 — Assento de 29 de margo de 1770. A nulidade dos Legados, julgada pelo Assento de 29 de margo de
1770, ndo comprehende os Legados ja cumpridos, nem as despesas ja feitas pelos Testamenteiros
legitimamente, ¢ em boa-fé.Aos 5 dias do mez de Dezembro de 1770, na mesa grande da Casa de Supplicacdo,
e presenga do Senhor José Seabra e Silva, do Conselho de Sua Majestade, seu Desembargador do Paco,
Procurador da Corda, e Chanceller da mesma Casa, que serve de Regedor d’ella, duvidou-se , se o Assento de
29 de margo d’este presente anno, tomado pela declaragdo do §21 da Lei Novissima de 9 de Septembro de
1769, no qual se julgaram nullos todos os Testamentos, em que a alma, ou qualquer Irmandade estivesse
instituida herdeira, e assim mesmo todos os Legados determinados n’elles, comprehendia tambem os ja
cumpridos e recebidos pelos Legatarios, e as mais despesas feitas pelos Testamenteiros, na conformidade das
disposicdes Testamentarias, € ha de ser tudo retractado, restituido aos herdeiros ab-intestados, e os Executores
responsaveis. E foi assentado uniformemente pelos Ministros abaixo assignnados, que todos os Legados, que
se achassem cumpridos, ¢ despesas justamente feitas, ficasse tudo firme e valioso, sem que os dictos
Testamenteiros, que com jurisdic¢do ¢ boa fé procederam na observancia do disposto pelos Testadores, tenham
a obrigacdo de responder por nada do que legitima e sinceramente despenderam. E para ndo tornar a duvidar-
se, se tomou este Assento, que todos com o mesmo Senhor Regedor assignaram. Lisboa, dia e era, ut supra.
Como Regedor, Seabra. Cunha. Doutor Barros. Giraldes. Velho. Abreu. Pereira da Silva. Gama. Vidal. Franga.
Doutor Cunha. Manoel. Leitdo. Ferreira. Silva. Silveira. Lemos. Doutor Silva. Doutor Almeida. Maldonado.
Viegas. Castro. (Collec¢do Chronologica dos Assentos das Casas da Supplicaccdo e do Civel — 4* edicdo,
Coimbra, 1852, p. 296).

7N°353 — Assento de 23 de julho de 1841. Havendo sentengas, que determine despejo, devem executar-se, sem
embargo de qualquer recurso, e do Assento de 23 de Julho de 1811, que, ainda que comprehensivo do
Privilegio de Aposentadoria de todas as Corporagdes, que a tem para serem ouvidas com suspensdo, tem s6
logar na forma, que se declara no dicto Assento quanto a Ordenagdes do Liv. 4 Tit. 23. §1.Aos 8 dias do mez
de Junho de 1816, em Mesa grande da Casa da Suplicagéo, e na presenga do Senhor Jodo Antonio Salter de
Mendonga, do Conselho de sua Alteza Real, Procurador da sua Real Corda, seu Desembargador do Pago,
Secretario do Governo da Reparti¢do dos Negocios do Reino e Fazenda, e Chanceller da Casa de Suplicagéo,
que serve de Regedor das Justigas, presentes os Desembargadores de Aggravos abaixo assignados, se deu a
Portaria do Governo d’este Reino de 27 de Junho do anno proximo passado de 1815, que mandou tomar
Assento sobre o requerimento, em que a Corporagao de Officio de Ourives do Ouro pede a suspensdo do
despejo, ordenado por Sentenga de Aposentadoria, contra Jodo José Isidoro, Ourives, em quanto ndo houver
Sentencas em Instancia Superior, que passem em julgado, visto estar munida com o Alvara de 12 de maio de
1758, e Decretos de 5 de Novembro de 1760, e de 27 de fevereiro de 1802; declarando-se agora, se 0 Assento
de 23 de Julho de 1811 comprehende, ou ndo, o caso de que se tracta, regido por Legislagdo particular.
Assentou-se por uma quase unanimidade de votos que o referido Assento comprehende o Privilegio de
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Verifica-se que os assentos, advindos dos textos das Ordenagdes, traziam a extracao
de um julgado paradigma e a necessidade de sua aplicacdo obrigatéria. E essa ideia, de
aplicacdo obrigatoria tanto no caso em andlise, quanto nos futuros casos semelhantes foi
reafirmado pela Lei da Boa Razdo em 1769°%. Essa forma de aplicacio dos assentos
assemelha-se com a aplicacdo das sumulas vinculantes, contudo estas, longe de engessar o
judiciario, podem ser revistas e canceladas por meio de seus legitimados, diferente do que se
perceba nos assentos.

A Lei da Boa Razao, por influéncia do iluminismo do século XVIII, ditava que para
ter validade, os assentos deveriam ser confirmados pela Casa de Suplicagdo, por ordem do rei;
entretanto, referida competéncia findou-se em 1822 diante das novas ideias liberais que
fixaram tal competéncia ao poder ao Legislativo.”” A titulo de informagdo, esse contexto
ocorreu durante as Ordenagdes Filipinas, em que se o caso ndo estivesse tipificado e
contivesse matéria relacionada ao pecado, o julgamento caberia ao Direito Candnico em
consonancia com as leis do Império. (STRECK, 1998, p. 79).

Medeiros (2005, p.196), informa que em busca da estabilidade da jurisprudéncia, o
Cdédigo de Processo Civil de 1939, reincorporou legalmente a figura dos assentos no direito,

no qual foi seguido pelo mesmo Cddex Processual de 1961, eliminando a possibilidade do

Aposentadoria d’esta Corporagao, como o de todas as mais, que a tem, para serem ouvidas como suspensao, na
forma que se declara, no mesmo Assento, quanto & Orden. Do Liv. 4Tit.23. §1. Mas havendo Sentengas, que
determinem o despejo , devem estas ter a devida execugdo, como acontece a todas as mais, em Causas
summarias, posto que d’ellas se tenha interposto o recurso de Agravo Ordinario, ou Apellagdo. Que a mesma
suspensdo lhes ndo compete nos casos especificados no Tit. 24, do Liv. 4 da Ord. No PR, porque estes nio
foram exceptuados no mesmo Assento, nem o podiam ser 4 vista de sua natureza, e clara disposi¢do, que nao
admitia declaragdo. E com o pleito, que motivava este novo Assento, declaratorio do primeiro, era
comprehendido no terceiro caso, especificado no PR. Do Tit. 24 do Liv 4 da referida Ord. Deveria por isso
mesmo seguir o curso geral das Causas summarias, que lhe competia. E para ndo entrar mais em duvida, se
tomou este Assento que o mesmo Senhor Chanceller, que serve de Regedor, assignou com os
Desembargadores e Ministros, que n’elle votaram. Como regedor, Salter. Doutor Guido. Miranda Alarcdo.
Doutor Velasques. Leite. Fonseca Coutinho. Doutor Faria. Teixeira. Doutor Souza Sampaio. Ribeiro Saraiva.
Tavares de Serqueira. Araujo. Doutor Souza e Azevedo. Teixeira Homem. Pereira Bucellar. Veigui. Gomes
Teixeira. Esteves. Amaral. Coutinho. Miranda. Correia Borges e Silva. Pereira dos Santos. Guerreiro.
Braganga. Garcia. Ferndo. (Collec¢do Chronologica dos Assentos das Casas da Supplicaccdo e do Civel — 4*
edi¢do. No qual sdo inseridos na ordem chronologica os cinco supplementos as edi¢des anteriores. Coimbra:
Na imprensa na Universidade, 1852. Por Resolugdo de S. Majestade de 2 de Setembro de 1786, p. 403).

% Essa dupla eficacia dos assentos viria, na sequencia, reafirmada pela famosa Lei da Boa Razdo, de 18.08.1769,
em que, no art. 4°, El Rey decretava “(...) que os assentos ja estabelecidos, que tenho determinado que sejam
publicados e os que se estabelecerem daqui em diante sobre as interpretacdes das leis, constituam leis
inalteraveis para sempre se observarem como tais, debaixo das penas estabelecidas”. (MANCUSO, 2007,
p-199).

%Considerou-se, dentro do espirito das novas ideias liberais, “ndo poder esta (Casa de Suplicacdo), depois da
nova ordem de cousas, tomar Assentos sobre a inteligéncia de qualquer Lei, sem huma nova Delegacdo do
Poder Legislativo”, visto que “os Assentos contém decisdes legaes e constituem parte da nova Legislagdo”, e
por isso pertencem “a competéncia privativa e propria do Poder Legislativo”, que na vigéncia da Ordenagdo
residia nos Reis. (MEDEIROS, 2005, p.190).
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Supremo Tribunal de Justica de modificar doutrina ja fixada em assentos. Nesse sentido, o
Cdodigo Civil Portugués de 1966 previu que os assentos teriam caracteristicas normativo-
juridicas. (MEDEIROS, 2005, p.198).

Os assentos tinham como elemento caracterizador, a possibilidade de solucionar
conflitos jurisprudenciais estabelecidos por contradi¢cdes entre acordaos do Supremo Tribunal
de Justica, e que ndo pudessem ser objeto de recurso de revista ou agravo'™; e que esses
acordados fossem proferidos em processos diferentes, na vigéncia da mesma legislacdo, sem
ainda ter transitado em julgado. (MEDEIROS, 2005, p.201).

Ao proferir o assento'"!

, estava impossibilitado o Supremo Tribunal de Justica de
tentar modificar ou revogar seu enunciado, por falta de previsdo de mecanismo para tanto.
Conforme sera estudado ainda neste Capitulo, no item especifico sobre as Sumulas
Vinculantes, essa imodificabilidade dos Assentos € o diferenciador deste instituto, com as
Stimulas, que podem ser modificadas, pois se busca evitar o engessamento do ordenamento
vigente no Brasil.

Em relagdo a natureza juridica dos assentos a doutrina divergia, havendo quem
dissesse que eram atos de natureza legislativa, outros que os considerassem como atos de
natureza jurisdicional e aqueles que afirmavam serem eles atos atipicos, conforme informa
Medeiros (2005, p.204).

Em que pese esta divergéncia ocorrida, ela se esgotou com a reforma processual do
ano de 1995, que extinguiu definitivamente os assentos do ordenamento lusitano, por meio do
Tribunal Constitucional que ao entender que sua vinculacdo ndo se dava em relagdo a
administracdo, mas apenas para Tribunais, retirou a “for¢a obrigatéria geral”. (REIS, 2009,
p-82).

Com o desaparecimento dos assentos, foram revogados os dispositivos que estavam

presentes no Codigo Processual Civil e no Codigo Civil lusitano para os regulamentar. Os

assentos foram substituidos pelos acorddos para uniformizacdo da jurisprudéncia, sendo

1% 0 assento deveria ser firmado pelo Pleno do Supremo Tribunal de Justica, com maioria qualificada dos seus
membros (intervencdo de pelo menos 4/5 dos seus juizes), por meio de um enunciado que passava a ter forga
obrigatoria geral, nos termos do art. 2° do Codigo Civil Portugués. (...) Na realidade, os assentos ndo eram os
proprios acorddos do Tribunal Pleno, mas estritamente as proposigdes normativas de estrutura geral e abstrata
que deles se autonomizavam, formal e normativamente. (MEDEIROS, 2005, p.200).

"0 assento pressupunha uma “contradigio entre decisdes de tribunais superiores”. A hipdtese-padrio era a do
recurso para o Tribunal Pleno, regulado nos artigos 763 e seguintes do Codigo de Processo Civil. O tribunal
Pleno ¢ o proprio Supremo Tribunal federal, mas reunindo simultaneamente todas as sec¢des em que este
normalmente se desdobra. Eram necessarios dois acérddos baseados em solugdes opostas, relativamente a
mesma questdo de Direito. Assim, tdo lodo as decisdes do Tribunal Pleno do Supremo Tribunal de Justica,
eram publicadas no Diario da Republica e no Boletim do Ministério da Justica, os assentos dali resultantes
passavam a ter forga obrigatdria geral. (STRECK, 1998, p.96 ¢ 97).
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preservados os assentos ja aplicados anteriormente a reforma; porém no sentido de
uniformizacdo. (MEDEIROS, 2005, p.211).

Cabe reafirmar mesmo com a reforma que extinguiu os assentos lusitanos cujo fim
fora evitar contradi¢des'*, foi mantida, em prol dos valores seguranca e justica, a incessante
busca pela uniformizagdo da jurisprudéncia.

Nessa esteira esse intuito de uniformizagdo da jurisprudéncia ndo ¢ apenas lusitano.
Analisando o direito comparado, vé-se exemplos dos direitos italiano e francés. No direito
italiano, tem-se as Cortes de Cassagao, cujas decisdes possuem autoridade que estd acima de
todos os precedentes, em consonancia com o texto legal na busca de concretizagdo da justica.
J& no direito francés, a busca pela uniformizacdo jurisprudencial decorre do recurso de
cassacao que, em prol de sua unidade, anula os julgados que vao contra a lei, sem apreciagado

do mérito da sentenca. (STRECK, 1998, p.98).
2.3 Assentos Portugueses no Ordenamento Patrio

Devido ao longo processo de colonizacdo, o Brasil acompanhou o Direito da Coroa
Portuguesa, conforme as Ordenagdes vigentes na época. Durante as Ordenagdes Manoelinas,
ocorreu no territorio brasileiro a divisdo das capitanias hereditarias, por meio das cartas de
doacdo (1534-1536), e também estabeleceu a organizagdo politica e judiciaria.'®

Lembrando os fatos de que os Assentos decorreriam da Casa de Suplicacdo

Portuguesa; que de acordo com as Ordenagdes Manoelinas, sdo enunciados que chegaram ao

192 Antes das modificagdes introduzidas pela reforma do processo civil portugués, [...] dois principios eram
basilares em Portugal para o processo de uniformizagdo da jurisprudéncia: o primeiro consta no artigo 768,
n.3, do Codigo de Processo Civil, verbis: “Desde que haja conflito de jurisprudéncia, deve o Tribunal
resolvé-lo e lavrar o assento, ainda que a resolucdo do conflito ndo tenha utilidade alguma para o caso
concreto em litigio, por ter de substituir a decisdo do acérddo recorrido, qualquer que seja a doutrina do
assento”. O segundo diz respeito, ao qual se refere o proprio capitulo das fontes do Direito do Codigo de
Processo Civil Portugués, mas evitando um compromisso quanto a natureza desde: “Nos casos declarados em
lei, podem os tribunais fixar, por meio de assentos, doutrina com forga obrigatoria geral” (art. 2°). [...] Com
efeito, consoante decisdo de setembro de 1993 (acérddo n°810/93), o Tribunal Constitucional de Portugal
considerou inconstitucionais os assentos, acabando com uma tradicdo que — como ja se viu — vem desde a
Casa de Suplicagdo. A decisd@o do Tribunal Constitucional — ao acabar com a vincularidade dos assentos —
abriu caminho para a reforma do processo civil, com a consequente supressao do instituto do assento. Assim,
lembra Menezes Cordeiro, que o Decreto-Lei n°329-A/95, de 12 de dezembro, distribuido alias, por partes,
apenas nos dias 3 e 4 de janeiro de 1996, veio rever o Codigo de Processo Civil. Referido Decreto-Lei, por
disposicdo de seu art. 3° revogou justamente os artigos 763 a 770 do Cddigo Processual, ¢ dizer, os
dispositivos legais que estabeleciam a possibilidade de interpor recurso para o Tribunal Pleno do Supremo
Tribunal Federal, no bojo do qual poderia surgir o assento. Ressalta-se, por relevante, que o Acérdao 810/93
do TC-RP julgou inconstitucional a norma do art. 2° do Cédigo Civil, na parte em que atribui aos Tribunais
competéncia para fixar doutrina com forga obrigatoria geral. (STRECK, 1998, p.96 e 97).

No Regimento datado por El Rei a Tomé de Souza, em 1548, consta determinagdo de que se construisse na
nova terra uma fortaleza para “dai se dar favor e ajuda as outras povoagdes ¢ se¢ ministrar Justica”. A
organizagdo judicidria passou a ser regulada pelas leis do Reino de Portugal. (MEDEIROS, 2005, p.228-229).
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Supremo Tribunal de Justica lusitano; e que até sua extingdo eram enunciados advindos de
julgamentos de casos concretos. Nao se pode esquecer, conforme afirma Reis (2009, p.80)
que o Brasil, em sua condi¢do de submisso, seguiu o “estilo da corte”.

Com as Ordenagdes Filipinas, a aplicacdo da ordem juridica lusitana buscava a sua
colonia ndo foi diferente. Caso ndo houvesse um consenso na Casa de Suplicagdo para a
elaboracdo do enunciado, a matéria era dirigida ao Rei, que resolvia a questdo e
consequentemente, sua decisdo se tornaria lei, alvard ou decreto, que segundo Reis (2009,
p.81), deveriam ser obedecidos pela colonia brasileira.

Assim, os assentos — proposicdes de cunho abstratos e com for¢a vinculatéria —
quando editados, tinham “inteligéncia geral e perpétua da lei”, sem possibilidade de serem
recorridos e sem permissao atos julgadores para interpretarem ou decidirem de forma diversa.
Segundo Reis (2009, p.81), podiam apenas ser modificados por leis posteriores.

Importante mencionar que a Lei da Boa Razdo, promulgada em 1769, por D. José 1,
também teve influéncia no Brasil, pois submeteu as Casas de Relagdo da Bahia e do Rio de
Janeiro aos Assentos da Casa de Suplicagdo de Lisboa, suprimindo-lhes a competéncia para
criar assentos. A Lei da Boa Razdo manteve sua influéncia, principalmente apos a mudanca
da Corte portuguesa, no ano de 1808 para o territorio brasileiro. (MEDEIROS, 2005, p.231).

Fato importante a se elencar que, apés a instalacdo da Corte Lusitana no Brasil,
houve a instalacdo do Supremo Tribunal de Justica, por for¢a da Constituicdo de 1824, com
inauguracao em 1828, com status da Mais Alta Corte do Império, podendo interpretar as leis
imperiais e, em busca de solugdes plausiveis, remeter ao Governo relagdes anuais sobre a
eficiéncia ou ndo da legislacdo indicag@o de eventuais lacunas. (REIS, 2009, p.82).

Mesmo ap6s a Independéncia em 1822, manteve-se a continuidade de aplicar os
assentos da Casa de Suplicagdo, por influéncia das Ordenagdes Filipinas, uma vez que nao
havia previsao na Constitui¢do do Império para tanto. A atribui¢do de forca de lei para tais
assentos apenas posteriormente foi formalizada por meio do Decreto Legislativo n°® 2.684, de
1875. (MANCUSO, 2007, p.199).

Referido decreto, que reconheceu a forga de lei dos assentos portugueses no direito
brasileiro do Império, foi regulamentado pelo decreto n® 6.142 de 1876 que reconheceu os
assentos como necessarios aos julgamentos divergentes de disposi¢des legais, ndo se atendo a
questdo da variedade de fatos, conforme descrito por Lénio Streck (1998, p.94).

Por sua vez esclarece Reis (2009, p.82) que o decreto n® 2.684/1875, além de atribuir

forca de lei aos assentos portugueses, também atribuiu competéncia para o Supremo Tribunal
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de Justica baixar “assentos obrigatorios”, que também se prestavam a resolver divergéncias,
para compreensao das leis quando houvessem duvidas na sua execucao.

Perlustrando o tema entende-se que, embora Portugal e Brasil sejam integrantes do
sistema romano-germanico, submeteram-se a figura dos Assentos'** que se assemelham com
o stare decisis, da Common Law, no que diz respeito a sua vinculagdo, mas ndo na sua
aplicagdo.'”

Os assentos, utilizados para as interpretagdes controvertidas, exigiam que os autos
em que se verificasse a divergéncia ja estivessem findos, aspecto em que se diferem dos atuais
incidentes de uniformizacdo de jurisprudéncia, com o advento da Constituicdo Republicana e
a separagdo entre as Justicas Estadual e Federal, os Assentos foram retirados do ordenamento
juridico pétrio, com outra forma de prescrever um “ideal da uniformidade jurisprudencial”.'®

Porém, tanto a Constituicao do Império como a Constitui¢do Republicana, em 1891,
ndo colaboraram para a for¢a da jurisprudéncia, que era vista tdo somente no aspecto
doutrinério e da moral'”’; ou seja, a Repiiblica extingue a competéncia para a elaboragdo dos
Assentos e de sua forga vinculatoria, até o surgimento das sumulas por iniciativa do Ministro

Victor Nunes Leal, em 1963.1%8

%% A teor da antiga legislagdo portuguesa, a Casa da Suplicagdo tomava assentos que, escritos no livro da
Relagdo, subordinavam as demais interpretagdes aquela ali firmada. Eram os assentos portugueses, assim,
precedentes vinculativos; constituiram interpretagdo auténtica, legislativa, tinham forga de lei. No mesmo ano
em que proclamada a Independéncia do Brasil, as ideias liberais universalizadas pela Revolugdo Francesa e
pela Constituicdo Americana determinavam o posicionamento da Casa de Suplicagdo no sentido de ndo mais
tomarem assentos, sob a alegacdo de que aquela corte deixava de competir a atividade que, classificada como
legislativa, pertencia, nos novos tempos e pela nova ordem, ao Poder Legislativo recém-instituido. (SA,
1996, p.67).
Em que pese o fato de o sistema juridico brasileiro ter a lei como fonte primaria de producgdo do direito e,
declaradamente, se filiar ao civil law de uma tradi¢do romanistica, o certo é que ndo so ja se experimentou
manifestagoes do stare decisis na sua historia remota, como tem tentado, com relativa frequéncia, incursionar
pelo terreno da pratica que, como se viu, ¢ totalmente estranha as bases na qual se apoia. Enquanto colonia da
Coroa portuguesa, submeteu-se o Brasil ao instituto dos assenfos, que insculpidos, de inicio, na Segunda
Ordenagdo e, posteriormente, nas Ordenagoes Filipinas e na Lei da Boa Razdo, ndo tinham outro propodsito
sendo o de manter o controle politico da monarquia absolutista sobre as decisdes judiciais. (IBIDEM, 1996,
p.66).
[...] a Constituicdo Republicana previra outro modus procedendi para se alcancar o ideal da uniformidade
jurisprudencial, dispondo no art. 59,§2°, que “nos casos em que houver de aplicar as leis dos Estados, a
Justica Federal consultara a jurisprudéncia dos tribunais locais e vice-versa, as justigas dos Estados
consultardo a jurisprudéncia dos tribunais federais, quando houverem de interpretar as leis da Unido”.
(MANCUSO, 2007, p.200).
[...] a Constituicdo do Império, no seu artigo 72, seguida pela Constituicao de 1891, ja determinara que
ninguém estava obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa a ndo ser em virtude de lei, e o Poder
Judiciario no Brasil, nunca teve funcdo legislativa. (STRECK, 1998, p.80).
% REIS, Antonio Carlos Palhares Moreira. A Sumula Vinculante no Supremo Tribunal Federal. Brasilia:
Editora Consulex, 2009, p.83
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Antes, porém, das sumulas, surgiu instituto semelhante, sob a denominagdo de
prejulgados, sendo uma forma de pronunciar a interpretacdo de uma determinada norma com
problemas na hermenéutica diante das decisdes dos juizes.'”

Cumpre mencionar que o projeto de Alfredo Buzaid para o Codigo de Processo Civil
de 1973 retomava a previsdo dos Assentos com forga obrigatoria para as decisdes com
maioria absoluta acerca de questdes federais adotadas pelo Supremo Tribunal Federal, e para
as questdes de direito local que recebessem inumeras criticas quando nos Tribunal de

Justica.'"*

2.4 Origem das Simulas no Direito Brasileiro — Stimulas Persuasivas e Sumulas

Vinculantes

Os assentos foram extintos do nosso ordenamento, em virtude da Constitui¢do
Republicana de 1891, promulgada em virtude da Proclamacdo da Republica em 1889.
Entretanto o desejo de uniformizagdo da jurisprudéncia perdurou. Tanto ¢ verdade que, em
1925/1926, o Tribunal Superior iniciou fun¢do nesse sentido, quando a divergéncia fosse
relacionada com matérias constitucionais, por forca da Emenda Constitucional da época de n°
3/1926. (MEDEIROS, 2005, p.234).

Anos depois, conforme serd ainda estudado no presente Capitulo, o Ministro Victor
Nunes Leal, idealizou as simulas persuasivas, por meio do Regimento Interno de 1963, que

trouxe grandes contribuicdes para o estudo do direito em relagdo ao processo Constitucional.

1 Apés o desaparecimento dos assentos do Supremo Tribunal de Justica do Império, ndo recepcionada pela
Constituicdo da Republica em 1891, um procedimento semelhante veio a ser adotado no Brasil, a saber, o
prejulgado. Tal ocorreu, primeiro, no Direito Processual Civil, pelo Codigo Instrumentario de 1939, e depois
na Justica do Trabalho, quando o assunto foi tratado no Decreto-Lei de n° 5.452, de 01.05.43, a Consolidagdo
das Leis do Trabalho. O prejulgado difere do assento e também da sumula, eis que o mesmo se contém “um
pronunciamento prévio quanto a interpretacdo da norma diante de um real ou iminente conflito na
hermenéutica a ser produzida em face de situagdes concretamente postas a decisdo judicial”. (REIS, 2009,
p-84).

Conforme esclarece José Carlos Barbosa Moreira, tal proposta “foi criticada em sede doutrinaria, antes de
mais nada, por inconstitucional. A comissdo revisora sugeriu a supressao de todo o capitulo, entendendo que,
a manter-se a eficacia vinculativa dos assentos, o futuro do Codigo se poria em contraste com a Constitui¢ao
da republica; e, a eliminar-se tal eficacia, quase nenhum alcance pratico teriam as disposigdes relativas a
uniformizagdo da jurisprudéncia. O Projeto abandonou a solugdo dos assentos com forga de lei; ndo suprimiu
o Capitulo, mas deu-lhe nova feigdo, inspirada na Sumula da Jurisprudéncia Predominante do STF e
conservada, com altera¢des de pormenor, pelo Congresso Nacional”. (MANCUSO, 2007, p.207).
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2.4.1 Sumulas persuasivas

Para adentrar na origem das sumulas no ordenamento brasileiro, ¢ preciso discorrer
brevemente sobre a Jurisprudéncia''', uniformizacio da Jurisprudéncia e a atividade do
julgador. Desde o inicio da humanidade verificou-se trés tipos de julgador: o pacificador da
antiguidade até a Idade Média; o arbitro, presente no Estado Liberal e o que busca concretizar
a justica, presente no Estado Democratico de Direito.''?

A busca pela uniformizacao da jurisprudéncia tem como fundamente a concretizagao
do principio da seguranca juridica, tanto no sistema da Civil Law quanto no da Common
Law.'"

Importante diferenciar, que no sistema da Common Law, a decisao ¢ pautada no

precedente vinculante, enquanto na Civi/ Law, a jurisprudéncia ¢ analisada sob o aspecto da

interpretacio legal.'' Isso explica o motivo pelo qual a tendéncia dos paises que seguem a

""" A fonte primaria do direito ¢ a lei. A jurisprudéncia, que também ¢é fonte do direito ¢ o cadinho onde o direito
se alimente e se retempera, em permanente ebuli¢io. E isto que dela, da jurisprudéncia, conjunto de julgados,
fonte secundaria do direito, mas quase tdo importante quanto aquela que tem a primazia da autoridade
cogente: a lei. A jurisprudéncia nio é produto acabado do tribunal. E resultado dos processos e, para sua
realizagdo ou criagdo, concorre toda a sociedade. Concorrem os cidaddos que submetem os atos e fatos de
suas ter relagdes ao Estado, configurado este na institui¢do do Poder Judiciario, na pessoa do juiz. Concorrem
os advogados e o Ministério Publico na elaboracdo e na sustentagdo de suas teses. E concorrem os
magistrados que interpretardo tal conjunto sob a Luz da lei. Nenhum deles so e isolado serd o criador da
jurisprudéncia. Pode-se afirmar que a construgdo da jurisprudéncia € auténtico trabalho de multirdo onde
todos os envolvidos colocam, a disposicdo dos julgadores, a matéria prima para a sua elaboragdo.
Jurisprudéncia ¢ o produto de paciente artesanato onde os magistrados sdo os artifices, sdo os artesdos. O que
se pretende da jurisprudéncia, no entanto, € que seja ela mais maleavel do que a lei. A jurisprudéncia é o sal
da lei. A jurisprudéncia ndo pode padecer da inércia da lei ja que a ela cabe dar o movimento, o tom ¢ a
beleza da norma aplicada. Ante a estreiteza do texto legal, socorre-se o cidaddo da construgdo sempre mais
larga da jurisprudéncia. O mesmo se da onde a lei se apresenta lacunosa ou omissa. (SILVA, 1998, p.45).
O juiz de hoje, no Estado Democratico de Direito, ¢ antes, um transformador que, mais do que pacificador,
busca realizar a justica num contexto amplamente socializado. Passou o juiz, assim, sucessivamente, de
representante de Deus e do monarca e escravo da lei para, agora, transformar-se em integrador da lei, atuando
em nome da justica. Porque €, a sociedade contemporanea, muito diferente daquelas nas quais vicejaram, os
trés dogmas nascido apds a Revolu¢do Francesa, veem estes seu fim no século presente com base na
convic¢ao da lei como unica fonte de direito. Por eles, o legislador era soberano; as leis eram elaboradas para
atender ao interesse geral; e o juiz, mero aplicador das lei “...la bouche qui prononce lés paroles de la loi”,
como afirmava Montesquieu. (SA, 1996, p.37).
O vocabulo jurisprudéncia sempre remete a seu sentido duplice, conforme seja considerado pelo sistema de
common law ou por aquele de civil law.Tem lugar tal diversidade de significados porque o direito romano
usava o termo para designar tanto a autoridade decisoria quanto o conhecimento juridico. Jurisprudéncia
entre os romanos era assim, a um s6 tempo, auctoritas e scientia.Influenciados em grau reduzido pelo direito
romano, os britdnicos adotaram o sentido de ciéncia para vocabulo, enquanto os demais povos, fortemente
influenciados pela doutrina romanista, incorporam aos seus respectivos sistemas a nog¢ao de jurisprudéncia
como autoridade normativa das decisdes dos tribunais.Assim, o que nds, de tradi¢do romanista, rotulamos
como jurisprudéncia, os paises que integram o sistema anglo-americano da common law designam como
judge made law, ou decisdes dos tribunais, e o que eles chamam de jurisprudéncia, chamamos nés de ciéncia,
doutrina. (IBIDEM, 1996, p.43).
140 direito norte-americano tem, assim, no primado da supremacia de sua Constituicio escrita e na volumosa
produgdo legislativa, seus pontos de contato com o sistema do civil law, a0 mesmo tempo que preserva a
origem na exacerbagdo da importancia que da ao precedente judicial. Nao se deve pensar, porém, que essa
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tradicdo romano-germanica seguirem os precedentes de forma persuasiva — excecdo, como
sera estudada, na simula vinculante no Brasil — e aqueles de tradicdo da Common Law
posicionarem, na maioria dos casos, a vinculagdo do precedente.

Em busca da uniformizagao da jurisprudéncia, desde a época do Brasil Colonial, ha
decretos, a insercdo de prejulgados''® e até mesmo o anteprojeto do Cédigo de Processo Civil
de 1973 que tentou novamente introduzir os assentos no direito patrio, tentativa esta que
restou infrutifera. (SA, 1996, p.68).

A sumula decorre da frequéncia de jurisprudéncia em determinado assunto. No
Brasil, seu marco inicial ocorreu em 28 de agosto de 1963''°, denominado como Stmula da
Jurisprudéncia Predominante no Supremo Tribunal Federal, por meio de um Regimento
Interno. (SA, 1996, p.54). Ressalta evidente que o intuito na criacdo deste instituto era
orientar o julgamento acerca de um assento especifico a respeito do qual havia divergéncia de
entendimento.

Ainda sobre as simulas persuasivas, ha de afirmar que ela estaria entre os assentos —
rigorosamente rigidos — e os prejulgados, que tornou um instituto praticamente ineficaz em

nosso ordenamento (REIS, 2009, P.102), sem efeito retroativo'"’.

tendéncia simbiotica se d4 unicamente no sentido de absor¢do dos principios de inspiragdo romanista pelos
adeptos do common law. E certo que, ja de ha muito, paises de civil law tém adotado, como o Brasil, o
modelo americano de controle de constitucionalidade, o principio do due processo of law, a sumulacdo de
decisdes dos tribunais e, modernamente, ensaia-se uma incursdo pela utilizagdo dos precedente vinculativo.
(IBIDEM, 1996, p. 50).

A Constitui¢ao de 1946 ndo recepcionou a competéncia de estabelecimento dos prejulgados dada pela CLT
ao Tribunal Superior do Trabalho, e assim, somente a partir da Lei n® 5.584, de 26.06.70, passou a ser
adotado o procedimento ja estabelecido pelo Supremo Tribunal Federal, chamado na orbita trabalhista de
Sumula de Jurisprudéncia Uniforme. “Apesar de ja ndo haver mais esse efeito vinculante (atribuido aos
antigos prejulgados) é certo que os enunciados do Tribunal Superior do Trabalho tém grande forca
persuasiva, utilizados como fonte supletiva no caso das lacunas ou interpretagio do Direito ou da lei,
servindo de base para efeito recursal, como pressuposto de admissibilidade, o que ndo deixa de ser de alguma
forma vinculativa ou impeditiva de recursos, que apenas nao proibe o juiz de contraria-la, mas que
forcosamente sera aplicada na instancia extraordindria.” Também na legislagdo eleitoral foi adotado o
prejulgado, de substancia eleitoral, no art. 263, do Codigo Eleitoral de 1965, mais tarde declarado
inconstitucional pelo Tribunal Superior Eleitoral. (REIS, 2009, p.87).

Como ainda estava vigente a Constitui¢do de 1946, nao dispunha o Supremo Tribunal Federal de competéncia
para dar for¢a vinculante aos verbetes da sua Sumula. O proprio idealizador do novo sistema, o Ministro
Victor Nunes Leal entendia que ndo seria “um bem”, o dotar a simula de natureza impositiva definitiva e
efeito normativo obrigatdrio. (REIS, 2009, p.87).

O entendimento formulado pela simula, como ¢ 6bvio, ndo tem efeito retroativo. Se o acoérddo paradigma for
anterior a edi¢do do verbete da Sumula, que passa a caracterizar a orientagdo como predominante do tribunal,
ha que se considerar derrogado tal acorddo, e deste modo ndo ocorre o dissidio pretoriano. Por isso, se
entendeu que “o dissidio sumular exige que o enunciado da simula exista e esteja em vigor na data da
interposicao da peti¢do de recurso especial, para nele ter abrigo. Por isso ndo cabe invocar, mesmo no agravo
ou agravo regimental, ou em embargos de declaragdo, um enunciado que surgiu depois do prazo de
interposicao do recurso especial”. (...) De qualquer sorte, tanto a inclusdo de novos enunciados na Sumula,
como também a sua alteracdo ou cancelamento, serd deliberada em Plenario, por maioria absoluta. Deste
modo, os verbetes cancelados ou alterador guardardo a respectiva numeragdo com a nota correspondente,
tomando novos nimeros os que forem modificados. Ao mesmo tempo, os adendos ¢ emendas a simula,
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Em que pese haver criticas, no sentido do instituto criado ser inconstitucional, por
ndo haver previsdo na Constituigdo Federal da época, logo em seguida a Sumula de
Jurisprudéncia Predominante foi prevista no Cédigo de Processo Civil de 1973, em busca de
uniformizagao jurisprudencial tanto no Supremo Tribunal Federal como no Superior Tribunal
de Justica. (SA, 1996, p.55).

O desejo por uma jurisprudéncia uniformizada estd ligado a questao de pluralidade
de 6rgdos para auxiliar o aparelho estatal, pluralidade esta que propicia diversidade e até
mesmo divergéncia de julgamentos acerca de um mesmo assunto. A uniformizagdo da
jurisprudéncia é, pois uma tentativa de solucionar a disparidade dos julgamentos pela
indicagdo da melhor tese ao casos semelhantes ou idénticos, levando-se em consideragao
aspectos como a cultura, a politica, a sociedade e a economia; e ainda, o fato dos casos em
tela ocorrerem no mesmo momento historico. (STRECK, 1998, p.101).

Hodiernamente, a jurisprudéncia surge a partir de um caso concreto e pode
apresentar diversidade de entendimento a depender da interpretacdo dada por determinado
julgador. O intuito de uniformizar a jurisprudéncia nao pode ser considerado um recurso e
quica um prejulgado, sendo considerado pela doutrina um misto dos ja extintos institutos de
revista e prejulgado; contudo, com caracteristicas proprias. (STRECK, 1998, p.102).

Seria ilusdo acreditar na norma legal como Unica forma para solucionar os problemas
que surgem nos tribunais, até porque os valores mudam constantemente tornando dificil o
acompanhamento da lei diante de tais mudancas, sendo necessario socorrer-se a
jurisprudéncia, conforme alerta Mancuso (2007, p.144).

A divergéncia na jurisprudéncia, ndo hd um prejuizo quando se ¢ buscada a
uniformizagao do seu texto, em determinado espago e tempo, com intuito de atingir eficacia,
desde que sejam as solugdes justas e previsiveis, impedindo julgamentos aleatorios e
lotéricos, para o fim de proporcionar tratamento igual. (MANCUSO, 2007, p.147).

Exatamente por conta da auséncia de prejuizo na uniformizacdo da jurisprudéncia e a
possibilidade de se proporcionar um tratamento igual aos jurisdicionados que sempre houve
no decorrer do tempo tentativas e propostas neste sentido.

A titulo de exemplifica¢do, Medeiros (2005, p.235) menciona o Decreto n°® 23.055 de

1933, estabelecendo de forma expressa a observancia da jurisprudéncia do Supremo Tribunal

datados e numerados em série separadas e sucessivas, serdo publicados trés vezes consecutivas no Didrio de
Justica. (IBIDEM, 2009, p.106 ¢ 107).
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Federal, ao dispor em seu artigo 1% “As justicas dos Estados, do Distrito Federal e do
Territorio do Acre devem interpretar as leis da Unido de acordo com a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal”.

Outro exemplo ¢ apontado por Lénio Streck (1998, p.110) ao informar que no ano de
1946 o Instituto dos Advogados Brasileiros apresentou uma discussdo para tentar a
uniformizagao da jurisprudéncia, a comegar pela interposi¢do do Recurso Extraordinario, no
sentido de que do posicionamento pelo STF poderia ser tomado assento. Contudo, tal ideia
nao foi aceita pelo Constituinte da época.

Inadequado seria esquecer também que até mesmo o Ministro Victor Nunes Leal, em
1963, ao tratar sobre as sumulas persuasivas, demonstrou o interesse pela uniformizagido da
jurisprudéncia.

Diante da realidade brasileira com a grande divergéncia jurisprudencial, fato visto
muitas vezes como fonte de inseguranga juridica, a simula idealizada pelo Ministro Victor
Nunes Leal foi pela primeira vez tipificada no artigo 479 do Cddigo de Processo Civil de
1973.'"%

A titulo de informacao o anteprojeto do Cddigo Processual Civil de 1973 tentou
novamente trazer para o ordenamento brasileiro a figura dos assentos, sendo contudo,
suprimido pela Comissdo, sob a justificativa que iria ferir o texto constitucional. Entdo o
Cddigo Processual Civil posicionou-se pela Sumula no sentido de interpretacdo e com carater
persuasivo. (STRECK, 1998, p.115).

As sumulas persuasivas tinham o intuito de solucionar a divergéncia da
jurisprudéncia e renovar o pensamento juridico, principalmente nas demandas multiplas, para
assegurar aos jurisdicionados um norte que poderia ser seguido na decisdo, apesar de nao
obrigar os juizes a seguirem estritamente, este norte. Ou seja, a sumula persuasiva era uma
diretriz, estabelecida com vistas a proporcionar um tratamento isonomico, diminuir da
sobrecarga nos tribunais, promover economia processual e a reorganizar o direito de forma

119
sumular.

"8 Embora prevista pela primeira vez em lei no Direito brasileiro em 1973, no citado artigo 479 do Estatuto
Adjetivo Civil, a Simula ja tinha sido adotada pelo Supremo Tribunal Federal desde o ano de 1964. De fato,
organizada sua primeira publicag@o pela Comissdo de Jurisprudéncia, composta pelos Ministros Gongalves
de Oliveira, Victor Nunes Leal (relator) e Pedro Chaves, em janeiro daquele ano, com verbetes aprovados em
sessdo plenaria de 13 de dezembro, as Stimulas passaram a vigorar a partir de 1° de margo de 1964.
(STRECK, 1998, p. 109).

"9°E licito, pois, falar-se em sumulas persuasivas ou nio vinculantes, porque se destinam a influir na convicgio
do julgador, convidando-o ou induzindo-o a perfilhar o entendimento assentado, seja pelo fato de ai se conter
o extrato do entendimento prevalecente, seja pela virtual inutilidade de resisténcia, ja que o Tribunal ad quem
tendera, naturalmente, a prestigiara sua propria simula, quando instado a decidir recurso que sustente tese
diversa. (MANCUSO, 2007, p.366-367).
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Em que pese a simula entrar em vigéncia em nosso ordenamento patrio quando
idealizada pelo Ministro Victor'?’, sua origem vem do direito romano do latim summula. O
intuito do Ministro Victor Nunes Leal — integrante da comissdo de jurisprudéncias do
Supremo Tribunal Federal — era um “método de trabalho” visando compilagao de precedentes
judiciais e atribuindo as stimulas um cardter de jurisprudéncia firme, para nortear o
julgamento e findar com a protelagdo do judiciario, ¢ o que informa Muscari (1999, p.37).

Tamanha foi essa contribuigdo que a lei 5.869/73, o Coédigo de Processo Civil de
1973, dispds a permissdo para que os Tribunais emitissem as Sumulas de Jurisprudéncia
Predominante, tendo como pressupostos o julgamento diante do tribunal, a posi¢ao divergente
e o entendimento da maioria absoluta dos membros sobre o tema. '*/

Para o direito processual a sumula tem funcdo de consolidar entendimento

jurisprudencial'?

, orientar o magistrado e as Cortes, sem for¢a obrigatoria, mas com o fim de
evitar divergéncias, podendo ser considerada um precedente diante da aplicabilidade da
norma no caso em questdo. (REIS, 2009, p.94).

No sistema da Common Law do direito norte americano, existe uma similitude a
sumula persuasiva, o chamado precedente persuasivo, que também nao obriga o julgador a
realizar sua aplicacdo, mas o orienta para melhor fundamentar e julgar o processo. (REIS,
2009, p.95).

Neste diapasdo, diferente do pretendido no anteprojeto do Codigo de Processo Civil
de 1973, para trazer novamente a figura dos assentos, indo contra a Carta Constitucional de
1946, a “Sumula da Jurisprudéncia Predominante do Supremo Tribunal Federal”, pretendia

orientar ndo somente os julgadores, mas os advogados, sobre as questdes com frequéncia de

julgamentos.'*

120 A intengdo maior era a de simplificar os trabalhos judiciais, porém operando apenas como um mecanismo de
sugestdao, sem dificultar a utilizagdo do principio do livre convencimento do magistrado singular, nem dos
Tribunais inferiores, uma vez que o Pretdério Maximo ndo dispunha de competéncia dada pela Constituicao
para editar enunciados com efeito cogente, capazes de vincular os demais 6rgdos judicantes. (REIS, 2009,
p-93).

[...] € “o resultado do julgamento tomado pelo voto da maioria absoluta dos membros que integram o tribunal,
condensado em enunciado que constituird precedente na uniformizagdo da jurisprudéncia do proprio 6rgio”.
(MUSCARI, 1999, p.35).

A sumula ¢, pode-se dizer, a jurisprudéncia mais consagrada, norteadora do entendimento sedimentado nas
cortes de julgamento sobre determinado assunto. A sumulagdo da jurisprudéncia iniciou-se por volta do ano
de 1963, no ambito do Supremo Tribunal Federal, figurando inclusive no regimento interno da Corte, com
vistas a organizar as teses juridicas ali assentadas. Posteriormente o proprio Codigo de Processo Civil veio
autorizar a edi¢do de simulas abrindo caminho a instituicdo do procedimento da uniformizacdo da
jurisprudéncia. (SILVA, 1998, p.46).

A ideia de compendiar os resultados de julgamentos anteriores foi do Ministro Victor Nunes Leal, quando
integrando da Comissdo de Jurisprudéncia do STF. Sua proposta era a de criagdo de simulas, com o objetivo
de enunciar as matérias reiteradamente decididas, demonstrando assim a inclinagcdo da Corte quanto a essas
matérias. [...]. A Comissdo de Jurisprudéncia do STF funcionava, entfo integrada pelos Ministros Gongalves
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Perlustrando sobre o assunto, Reis (2009, p.98), conceitua Sumula da seguinte forma:

A stimula, no entendimento do préprio Supremo Tribunal Federal, “é¢ a
cristalizacdo (consolidacdo) de principio geral emanado de julgados da Corte
(que a editou), mas nem por isso, tem forca de norma para admitir
interpretagdo restritiva ou extensiva, abrangente ou ndo abrangente”.No
Direito Processual brasileiro, as sumulas sdo enunciados jurisprudenciais que
divulgam o entendimento de um tema em particular, ja pacificado em
determinados tribunais. [...] “Stimula ndo ¢ lei, nem norma juridica” [...] A
sumula da jurisprudéncia predominante, isto é, o enunciado de cada verbete,
como nao dispde de carater normativo, ndo tem forca cogente. Tais verbetes
valem pela base que lhes dao os antecedentes jurisprudenciais imediatamente
relacionados.

Tenha-se presente que a simula ¢ a consolidagdo de enunciados, ndo podendo ser
considerada lei e sim um verbete para orientar no julgamento, diante da pacificacdo nos
Tribunais. Nesse sentido deve-se se dizer também que o uso da palavra simula deve
apresentar-se na forma singular, pois corresponde a um conjunto de teses ja compendiadas.,
conforme esclarece Moreira (2005, p.43).

Nao se pode olvidar que a Simula da Jurisprudéncia Dominante acabou por ficar de
forma inativa de 1984 até agosto de 2003, quando por intermédio do Ministro Mauricio
Correia, iniciou-se um projeto para atualizar os enunciados da simula. (REIS, 2009, p.101).

Hodiernamente, as simulas persuasivas tém como escopo diminuir a divergéncia
jurisprudencial, com regras presentes nos regimentos internos dos tribunais. Ademais,
verifica-se no Superior Tribunal de Justica a presenca de Simula de enunciados repetitivos
nas hipoteses de julgamentos unanimes ou quando houver dois julgamentos com maioria
absoluta dos membros da Corte Especial. (MEDEIROS, 2005, p.243).

Cumpre assinalar que tanto a simula oriunda do Superior Tribunal de Justica como

aquelas ndo vinculantes do Supremo Tribunal Federal, possuem carater persuasivo em geral e

de Oliveira, Pedro Chaves e Victor Nunes Leal. O resultado dos seus trabalhos, a simula, bem como seus
acréscimos ou cancelamentos era publicados no Didrio da Justica em trés inser¢des sucessivas. Quando da
edi¢do do primeiro grupo de enunciados, a Comissdo deixou claro que “o Supremo Tribunal Federal tem por
predominante e firme a jurisprudéncia aqui resumida, embora nem sempre tenha sido undnime a decisdo dos
precedentes relacionados na simula. Nao esta, porém, excluida a possibilidade de alteragdo do entendimento
da maioria, nem pretenderia o Tribunal, com a reforma do Regimento, abdicar da prerrogativa de modificar
sua propria jurisprudéncia”. O Pretorio admitia, no concernente a simula, que a modificagdo dos termos do
enunciado poderia ser proposta para revisao por qualquer dos Ministros. Ademais, ¢ da esséncia do sistema
que os enunciados possam ser atualizados em fung@o de novo entendimento da Corte e, assim, toda vez que
surja lei nova disciplinando diferentemente o mesmo tema, ou o Plenario tivesse decidido em contrario ao
que constava da sumula, seria cancelado o enunciado correspondente, até que de novo se firmasse a
jurisprudéncia em outro sentido. (REIS, 2009, p.97).
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tém a finalidade de orientacdo para os magistrados, principalmente para o recebimento dos
recursos. (REIS, 2009, p.61)

Quando relacionado aos enunciados da Suprema Corte — Simula da Jurisprudéncia
Dominante — nao ha que prevalecer qualquer argumento relacionado ao engessamento do
direito; pois, a partir da existéncia de uma nova questdo divergente, sera realizada uma nova
interpretacdo para o caso concreto e consequentemente modificagdo do enunciado, para que,
juntamente com a concretizagcdo do principio da seguranga juridica, possa se proporcionar ao
jurisdicionado maior celeridade processual. (REIS, 2009, p.263).

Conclui-se que as simulas até ento classificadas'** em persuasivas ndo tém carater
vinculante — este somente com a EC 45/2004 — podendo ajudar no julgamento por intermédio

de sua orientacao ao operador do direito seja ele de grau inferior ou superior.

2.4.2 Sumulas vinculantes

Antes da possibilidade de idealizar a simula vinculante, conforme assentada na
atualidade nosso ordenamento patrio, foram iniciados, em 1977, com a entrada da Emenda
Constitucional de n°® 77, os estudos sobre a possibilidade de efeito vinculante, quando
houvesse processos ndo contenciosos e por intermédio do Procurador-Geral da Republica.
Contudo, com advento da Constituicio Federal de 1988, foram extintas tais ideias.
(MEDEIROS, 2005, p.237).

A questao da vinculagdo volta a ter seus rumores com a PEC 96/1992, para o fim de
tornar obrigatdria tanto para os juizes como pelos tribunais, tendo como argumentos de seus

defensores a garantia do principio da vinculagdo, a redu¢do das demandas repetitivas, a

124 Numa das poucas obras monograficas dedicadas ao tema em nosso pais, LENIO LUIZ STRECK, classifica
simulas em quatro tipos: tautologicas, intra legem, extra legem e contra legem/inconstitucionais.
Tautologicas sdo aquelas que dizem exatamente o que diz a lei. Exemplo: Simula n.266 do STF. Chamam-se
intra legem as simulas interpretativas, ou seja, aquelas que exprimem o resultado da interpretagdo da lei.
Exemplo: Stmula n. 343 do STF. Stmulas extra legem sdo as que objetivam limitar as possibilidades de
admiss@o dos recursos dirigidos aos tribunais superiores. Exemplo: Sumula n.7 do STJ. Por fim, ainda de
acordo com o ilustre membro do Ministério Publico gaucho, consideram-se contra legem/inconstitucionais as
simulas que “extrapolam os limites do ordenamento juridico, constituindo auténticas criagoes legislativas”.
Exemplo: Stimula n.2 do STJ. Sob outro ponto de vista, as simulas podem ser classificadas em persuasivas
ou vinculantes. Persuasivas sdo as simulas que ndo tém forga obrigatoria, nem para o tribunal que as emite,
nem para os juizes e cortes inferiores; podem exercer (e frequentemente exercem) grande influéncia no
espirito de todos os operadores do Direito, mas a sua inobservancia ndo ¢ algo que afronte o ordenamento
juridico. Sdo vinculantes as sumulas adotadas de forca obrigatoria, se ndo para o 6rgao jurisdicional que as
emitiu (ao qual sempre restaria a possibilidade de alteralas por maioria simples ou qualificada),ao menos para
os juizos monocraticos e colegiados que lhe sdo inferiores. Possivel falar-se ainda em sumula obstativa, ou
impeditiva de recurso, assim entendida aquela que, se acaso observada por um juiz ou tribunal, obsta a
interpretacdo de recurso para o juizo ad quem.( MUSCARI, 1999, p.39 ¢ 40).
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diminuicdo da sobrecarga dos tribunais e a pacificagdo de decisdes conflitantes sobre a mesma
questo de direito, é o que afirma SA (1996, p.81).

Em contrapartida, argumentos contrarios a referida PEC, argumentavam a lesdao da
ordem constitucional com a simula vinculante, sem contar os prejuizos tanto para os cidadaos
como para o juiz, que estaria infringida sua autonomia e sua liberdade de interpretar o direito,
sendo uma verdadeira afronta a Separagdo dos Poderes. (SA, 1996, p.88).

Para Reis (2009, p.151-152), a sumula vinculante, advinda do Supremo Tribunal
Federal, esta equiparada em alguns aspectos pertinentes a Lei Aurea, no que diz respeito as

fases ocorridas na historia até seu surgimento, conforme descreve a seguir:

A Sumula Vinculante do Supremo Tribunal Federal pode ser comparada, em
certos aspectos relativos ao seu surgimento, a Lei Aurea. Esta, quando foi
sancionada pela Princesa Isabel Regente, encerrou um ciclo de normas ja
tendentes a abolir a escraviddo no Brasil. Primeiro, foi a Lei do Ventre Livre,
tendentes a abolir a escraviddo no Brasil, de 1871, pela qual, depois da sua
promulgacao, os filhos de escravos nasciam livres, porém continuavam sob a
tutela dos antigos senhores, pela dependéncia econémica. Depois, a Lei dos
Sexagendarios, em 1885, que libertava os poucos escravos com mais de 60
anos, aqueles que eventualmente atingissem essa idade, os quais ndo tinham
condigbes de prover, sozinhos, o proprio sustento. E mediante compensagéo
de seus proprios proprietarios. Finalmente, a Lei Aurea, extinguindo de
modo brusco a escravidio no Brasil, agora sem qualquer compensagao
financeira aos antigos proprietarios dos escravos. Se ndo tivesse, a Princesa
Isabel, cedido as pressdes politicas naquela oportunidade, a escraviddo ndo
teria sido bruscamente coarctada, os fazendeiros ndo teriam bandeado para o
lado republicano e as instituigdes imperiais poderiam ter uma duragdo bem
mais longa do que os 18 meses que separaram a Lei Aurea da Proclamagio
da Republica. Do mesmo modo, os enunciados relativos a jurisprudéncia
predominante, ndo s6 do Supremo Tribunal Federal, como de todos os
demais pretorios do Pais. Em 1963, a Sumula da Jurisprudéncia
Predominante oferecia uma orientagdo ndo cogente a todos os julgadores,
divulgando qual a posigdo da mais alta Corte sobre o assunto. No entanto,
essa orientacdo — mera orientagdo — era acatada e respeitada pelos
profissionais do Direito, inclusive os magistrados. “Conquanto a validade ¢ a
eficacia das decisdes sejam, predominantemente, circunscritas as partes, as
que sdo proferidas pelos tribunais de cupula — e particularmente as
proferidas pelo STF — transcendem o ambiente das partes, € com isSso
projetam-se o prestigio ¢ a autoridade da decisdo no segmento da atividade
juridica, de todos quantos lidam com o direito e, mesmo, em espectro maior,
para toda a sociedade” Recentemente o Ministro Gilmar Mendes afirmou
que a sumula vinculante chegou tarde “Desde que comegou a ser discutida e
arquitetada em 1992 até a sua formalizagdo em 2004, ironicamente podemos
dizer que a Sumula Vinculante chegou tarde, uma vez que foram
encontradas outras formulas para driblar o contingente de processos. A
ADC, a ADPF e a ADI ja sdao dotadas de efeito vinculante”, ressaltou o
ministro.
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Deduz-se que para se chegar a estrutura da simula vinculante necessario foi galgar
durante varios momentos e fases da historia do judicidrio brasileiro. Fato este que reafirma o
que ¢ defendido no sentido de que a sumula vinculante proporciona maior seguranca juridica
no ordenamento juridico patrio.

As stimulas vinculantes - conforme preconizado desde o seu projeto - em relagdo as
outras sumulas, ttm o conddo de submeter o magistrado a obedecer ao seu enunciado
obrigatorio, diferindo-se das demais sumulas, que sdo passiveis de agravo de instrumento,
quando houver inconformismo da parte, possibilitam ao o magistrado julgar de forma diversa,
a depender do caso concreto. (REIS, 2009, p.154).

Nesse sentido, em 1995, tem-se a proposta de Emenda Constitucional de n® 54, com
a finalidade de modificar do art. 102 da Constitui¢do Federal no intuito de inserir simulas
com eficacia vinculante, em relaco aos 6rgios do Poder Judiciario e Executivo.'?

Essa alteracdo pretendida no contexto politico e juridico trouxe grande repercussdo
na década de 1990, principalmente no sentido de que para aplicagdo da simula vinculante,
seria necessario a utilizado de técnicas utilizadas no sistema da Common Law, € nossos
operadores do direito ndo estariam habilitados para tanto, a comecar pelas Faculdades de
Direito.'?

Outro argumento contrario a proposta de emenda constitucional, no que diz respeito

as Sumulas, foi em relacdo a magistratura, pautava-se o argumento em relagdo ao juiz que

123 [...] a PEC 54/95, com origem em texto do Senador Ronaldo Cunha Lima, em que se propunha a seguinte

redagdo para o §2° do art. 102 da CF: “As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo STF, apds
sumuladas, produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais o6rgdos do Poder
Judiciario e ao Poder Executivo™. [...] o texto final aprovado nessa Casa em 12.08.1997 (PEC 500/97), ficou
com esta redagdo: “Terfo eficacia contra todos e efeifo vinculante, relativamente aos demais o6rgéos do Poder
Judiciario e a Administragdo Direta e Indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ¢ Municipios, as
decisdes proferidas pelo STF nas acdes diretas de inconstitucionalidade e nas acgdes declaratorias de
constitucionalidade de lei ou ato normativo, e as definitivas de mérito, se o STF assim o declarar, pelo voto
de dois terg¢os de seus membros.” (MANCUSO, 2007, p.308).

Trata-se, a olhos vistos, de tema particularmente propicio as controvérsias, o que, de resto, ¢ compreensivel e
legitimo numa democracia participativa. Assim € que, por exemplo, o jornal O Estado de Sdo Paulo, de
08.02.1999, alude a uma proposta alternativa, pela qual “apdés a edi¢gdo de uma decisdo por tribunais
superiores, o juiz de instancia inferior poderia deixar de aplica-la se justificasse a razdo e a parte descontente
poderia entrar com um recurso”. Este alvitre sugere, a certos respeitos, uma variante ou uma combinago das
técnicas do distinguishing ou do overruling, de uso corrente no regime da common law [...] Todavia, ai se
trata de técnicas proprias de um sistema juridico muito diferente do nosso, e além disso, nossas Faculdades
de Direito ndo disponibilizam disciplina voltada a capacitar o operador do Direito a lidar especificamente
com a jurisprudéncia, por modo que futuros juizes e advogados possam, satisfatoriamente, realizar tarefas
como (i) identificar, com seguranca, qual o entendimento pretoriano realmente predominante num Tribunal
ou numa Justica, sobre cada matéria; (ii) distinguir, num rol de acérdaos, o que neles constitui um ntcleo
essencial, separando-o demais consideragdes periféricas (o que, no sistema da common law corresponde a
distincdo entre a ratio decidendi e o obter dicta); (iii) alcangar, com exatidao, toda extensao — compreensao
do enunciado de uma sumula vinculante, para, em seguida, aferir se o caso sub judice realmente nela se
enquadra. (MANCUSO, 2007, p.344).

126
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este, diante do seu dever de julgar e de sua independéncia para interpretar as normas, seria
restringido pela simula vinculante. (SA, 1996, p.101).

Vale apresentar outro argumento contrario a simula vinculante no sentido da
possibilidade prejudicar o direito de acdo, a prestagao jurisdicional e o acesso a justica, diante
a sua forga impeditiva, indo contra o due processo of law. (SA, 1996, p.106).

Entre os argumentos que dizem respeito 4 inconstitucionalidade da sumula
vinculante esté relacionada que adotamos o sistema da Civi/ Law, o que ndo deve prevalecer,
haja vista que a busca da dissondncia da norma ¢ justamente uma forma de almejar a
seguranga juridica, contudo, a aplicagdo de mecanismos da teoria do precedente a Stimula
Vinculante, conforme sera demonstrado no proximo capitulo, poderia proporcionar maior da
seguranca juridica.

Em que pese estes e outros argumentos contrarios, a simula vinculante entrou em
nosso ordenamento juridico por meio da Emenda Constitucional n° 45/2004, denominada
como reforma do Judicidrio. Comparada ao instituto do Sistema da Common Law, tinha a
simula vinculante o intuito de findar o excesso de demanda sobre o mesmo assunto.
(MANCUSO, 2007, p.356).

A mudanca decorrente da referida Emenda Constitucional consistiu na inser¢do do
artigo 103-A, na Constituicdo Federal de 1988, no qual foi conferido a sumula e o efeito
vinculante com semelhanga ao efeito das ADINs que obrigava a todos os poderes publicos,
em excecdo do Poder Legislativo Federal.'”’

A stimula vinculante fundamentou-se no sentido de resolver as reiteradas decisoes
atinentes a uma mesma matéria de cunho constitucional e, para contra-argumentar a questao
de que o novo instituto ofenderia o livre convencimento, foi respondido por seus defensores

que o seguimento do enunciado poderia proporcionar maior prestagao jurisdicional em menor

127" Ao aceitar a tese de que a sGmula vinculante ndo poderia atingir o Poder Legislativo em funcdo da
independéncia dos Poderes da Republica, o mesmo seria valido em relagdo ao Poder Executivo. Todavia, a
razdo ¢ bem outra. O que ¢ de se entender que o Poder Legislativo podera criar lei sobre qualquer matéria,
inclusive alterando normas vigentes, dentro dos pardmetros constitucionais, ndo apenas de forma
(procedimento legislativo) como de contetido, em especial os restringidos pelo nucleo duro, também
denominado de clausulas pétreas, da Constitui¢ao. E esta nova lei podera modificar o disciplinamento do
problema. Se o Congresso Nacional decide diversamente sobre tema ja especificado em enunciado vinculante
da simula, e este projeto ¢ sancionado pelo presidente da republica e devidamente publicado, ndo podera o
Pretorio Apice desconsiderar a nova lei, salvante a hipotese de exame de constitucionalidade, ou ndo, deste
novo contexto. Desde que a lei nova venha a tratar diversamente do que dispde a simula, o assunto podera
ser submetido a Corte Altissima, para que reexamine a questao. A proposi¢cdo é permitida a todos que, dentro
da pertinéncia tematica, estejam legitimados a promover tal reexame. Os efeitos vinculantes da simula da
Altissima Corte estdo definidos na prépria norma constitucional: seu objetivo € estabelecer, sem mais
discussoes, a validade, a interpretacdo e a eficdacia de normas determinadas. Ou seja, a leitura desta frase
deve levar a que se considere a verificacdo da validade da norma como sendo, substancialmente, a validade
da norma face ao texto e aos principios constitucionais. (REIS, 2009, p.180).
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tempo, de forma racional e uniformizando as decisdes, proporcionando maior previsibilidade
e, por consequéncia, zelando pelo principio da seguranga juridica. (REIS, 2009, p.134).

No mesmo sentido acima, a simula vinculante, para aqueles que a defendem, serve
como instrumento para impossibilitar desigualdades e o desrespeito ao principio da isonomia,
impedindo a cria¢do de silogismo por parte do magistrado diante de matéria ja decidida.
(REIS, 2009, p.259).

Interessante dizer que o relator, diante de uma sumula vinculante, pode nela se
fundamentar para negar o seguimento de um recurso, inclusive quando houver o intuito de
uniformizacgdo da jurisprudéncia, para o fim de evitar julgamentos diversos, em decorréncia
de seu carater positivo, conforme esclarece Moreira (2005, p.43).

Com a referida alteragdo constitucional e a possibilidade de um enunciado
vinculatério tem relacdo nao s6 com o principio da isonomia, mas com o impedimento de
resultados discrepantes - segundo a doutrina defensora — e ainda acarretar uma aproximacao
com o Common Law, estabelecendo, no cenario patrio, uma vinculacao relacionada ao Poder
Executivo no ambito federal, estadual e municipal da administragdo publica, e ao Poder
Judiciario. (SILVA NETO, 2009, p.511).

Silva Neto (2009, p.518) ainda apresenta outra justificativa para a simula vinculante
relacionada com nossa Constitui¢do, pautada na garantia de direitos, pois sendo estabelecido o
Supremo Tribunal Federal como seu guardido, ele age dentro dos limites constitucionais ao
editar o enunciado vinculativo.

Diante o exposto acima, o efeito vinculante das simulas — erga onmes — proporciona
mais seguran¢a juridica, almejando um tratamento em consonancia com o principio da
isonomia, assim como impedindo entendimento diplice de casos sobre o mesmo assunto.
(REIS, 2009, p. 155).

Para regulamentar o art. 103-A da Constituicdo Federal, no que trata da Sumula
Vinculante, a Lei n° 11.417/2006 trata sobre a edigdo, a revisao e o cancelamento e também
outras providéncias sobre a Sumula Vinculante, deixando claramente seu intuito logo no

artigo primeiro.'*®

128 A redaco teria sido mais feliz se dissesse que “esta Lei disciplina a edigdo, a revisdo e o cancelamento de
enunciado vinculante da sumula pelo Supremo Tribunal Federal”. Isto porque quem ¢ vinculante ¢ o
enunciado especifico, ndo a simula no seu conjunto.Veja-se que a lei ndo fala, no art. 2°, em sumula
vinculante, mas em enunciado de sumula [...] tera efeito vinculante, redacdo mais tecnicamente correta. [...]
Fica claro que o procedimento para criagdo, modificagdo ou extingdo de enunciado vinculante da sumula é
uma atividade que exige a proposta devidamente comprovada com os acérddos das diversas e reiteradas
decisdes a respeito de um mesmo tema, todos julgados anteriormente, com idéntico resultado, definida a
constitucionalidade ou ndo, em cada caso, e seguida a proposicdo da audiéncia do Procurador-Geral da
Republica, acaso ndo tenha sido ele o autor da proposta. E, do mesmo modo, deixar claro que existe
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Verifica-se no artigo 2° da presente lei que o quérum para aprovagao, revisao ou seu
cancelamento ¢ de 2/3 (oito ministros presentes, dos dez que compdem a Corte, incluindo o
presidente) dos membros do Supremo Tribunal Federal; logo, difere-se quando relacionado ao
julgamento de inconstitucionalidade. Outra diferenca com a ADI refere-se aos seus
legitimados, previstos no artigo 3°, e sob este aspecto cumpre mencionar que o Advogado
Geral de Unido, ndo tem presenca legitimada para a hipdtese da simula vinculante,
diferentemente do que ocorre na ADI em que ele deve estar presenta para defender o ato
impugnado.'?’

Outro aspecto interessante em relagdo a edicao do enunciado da Sumula Vinculante é
a possibilidade da existéncia de Amicus Curiae; devendo deixar claro que sua presenca nao
significa ser parte legitimada na edi¢do, modificacdo ou extingdo da sumula, mas sim uma
presenca essencial quanto a apresentacdo de argumentos que possam auxiliar nas questdes de
grande repercussao nacional. (REIS, 2009, p.190).

Inadequado seria esquecer a reclamagdo constitucional*’, que tem a finalidade de
preservacao da competéncia do Tribunal, sendo instrumento devido para efetivar direitos

fundamentais, também prevista no artigo 7° da lei n® 11.417/2006:

controvérsia entre orgdos judiciarios ou entre esses e a administragdo publica que acarrete grave
insegurancga juridica e relevante multiplica¢do de processos sobre questdo idéntica. (REIS, 2009, p.178-
179).

A participagdo do Procurador-Geral da Republica, na espécie, toma contornos especiais. De um lado, ele esta
legitimado para propor a edigdo, revisdo ou cancelamento de enunciado de simula vinculante. Se, no entanto,
nao for ele autor da proposta, devera se manifestar previamente sobre o tema. Serd um dos primeiros passos
do processo, por determinagdo do Ministro-relator. E um temperamento 1gico ao disposto no §1° do art. 103
da Super Lei, que exige a prévia audiéncia do Procurador-Geral da Republica nas agdes de
inconstitucionalidade ¢ em todos os processos de competéncia do Supremo Tribunal Federal, o que esta
presente nos arts. 8° ¢ 19 da Lei n° 9.868 de 10.11.99, e bem assim nos casos de pedido de medida cautelar.
O Procurador-Geral da Repuiblica, bem como o Advogado-Geral da Unido, serdo ouvidos em todos os casos
de ADI, posto que a norma constitucional exige que este ultimo defenda o ato impugnado. Veja-se que o
dispositivo determina que a sua agdo seja no sentido de defender o ato impugnado sob a presuncio de que o
mesmo teria sido adequadamente elaborado. Na hipotese da sumula vinculante a lei nio legitima a
participagdo do Advogado-Geral da Unido, posto que inexiste ato impugnado a defender. O verbete somente
¢é proposto, somente surge para decisdo, quando ja existem diversas e reiteradas decisoes do Alto Pretério. Se
o Procurador-Geral da Republica ¢ o autor da proposicao relativa a criagdo, modificagdo ou cancelamento de
simula vinculante, naturalmente estara dispensado de se pronunciar, contra ou a favor de sua aprovagao.
Como a lei ndo prefixou prazo para que o Procurador-Geral da Republica cumprisse esta sua nova obrigagao,
¢ de se aplicar a norma contida no Regimento Interno do STF, que é de 15 dias, o mesmo prefixado
legalmente para que o Procurador-Geral se manifeste nos procedimentos relativos as ADIS e as ADCS.
(REIS, 2009, p.190).

A reclamacgdo constitucional, por sua vez, ¢ medida destinada a preservar a competéncia do Tribunal e a
garantir a autoridade de suas decisdes. Logo, reveste-se de grande importancia o estudo da reclamagdo
constitucional, porque alcan¢a o status de instrumento processual de realizacdo da Constituigdo, e,
consequentemente, de efetivacao dos direitos fundamentais. A reclamacao constitucional passou por diversas
fases até atingir o estagio atual: a) reclamag¢do como natural decorréncia da autoridade do STF, cujo
reconhecimentos se operou no contexto da jurisprudéncia do tribunal, especialmente a partir da Rel. N°
141/51; b) reclamagdo incluida no Regimento Interno do STF, tendo em vista inclusive, o permissivo da
Constituicdo de 1946; c) reclamagédo inserida na Constituigdo de 1988; d) reclamagdo contra descumprimento
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Art. 7° Da decisao judicial ou do ato administrativo que contrariar enunciado
de stimula vinculante, negar-lhe vigéncia ou aplica-lo indevidamente, cabera
reclamagdo ao Supremo Tribunal Federal, sem prejuizo dos recursos ou
outros meios admissiveis de impugnagao.

§ 1° Contra omissao ou ato da administragdo publica, o uso da reclamagéo
s0 sera admitido apos esgotamento das vias administrativas.

§ 2° Ao julgar procedente a reclamacgdo, o Supremo Tribunal Federal
anulard o ato administrativo ou cassard a decisdo judicial impugnada,
determinando que outra seja proferida com ou sem aplicagdo da sumula,
conforme o caso.

A reclamacao que trata referida lei estd relacionada a competéncia constitucional,
reservada ao Supremo Tribunal Federal, e difere-se daquela prevista no art. 105, I, f da CF/88,
de competéncia do Superior Tribunal de Justica. Isto porque, no caso da Simula Vinculante, a
reclamacdo ¢ medida de competéncia exclusiva do STF em decorréncia da contrariedade da
sumula, da negativa de vigéncia de simula ou aplicac¢do indevida de simula. (SILVA NETO,
2009, p.518).

E salutar pontuar que no sistema da Common Law existe um instituto semelhante &
reclamacdo™', denominado “contempt of Court’; porém, neste caso ¢ passivel de prisdo e
multa quando desrespeitar o mandado judicial seja em relagao ao magistrado ou ao Tribunal.
(REIS, 2009, p.224).

Diferente do pensamento de Reis (2009, p.227) — que relata a relaclagdo
constitucional ndo ter natureza juridica de agdo, Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2015, p.602-

603), posicionam-se no sentido de que a reclamacdo tem natureza juridica de acdo'’%;

de sumula vinculante (EC n°45/04). Reclamag@o constitucional, que detém natureza juridica de agdo,
propondo-se a preservar a competéncia do STF ¢ a garantir a autoridade de suas decisoes (art. 102, I, 1, CF),
ndo se confunde com reclamacgdo correicional, também chamada de correi¢do parcial, visto que, nesse caso,
pretende-se cassar decisdo de juiz que tumultua o processo, ao passo que nao ha propdsito correicional algum
na reclamagdo constitucional. Com a edi¢do da Lei n° 11.417/06, atinge-se nova fase do uso da reclamacdo
constitucional, eis que destinada agora, também, a observancia do contetido de simula vinculante. (SILVA
NETO, 2009, p. 518).

A reclamagdo “é meio idoneo para obviar os efeitos de atos de autoridades administrativas ou judicidrias, que,
pelas circunstancias excepcionais de que se revestem, exigem a pronta aplicacdo de corretivo enérgico,
imediato e eficaz que impega a prossecussao de violéncia ou atentado a ordem publica”. A natureza juridica
da reclamagdo ndo ¢ a de um recurso, de uma ac¢do ¢ nem de um incidente processual. Situa-se ela, no
entender da Corte Altissima, no ambito do Direito Constitucional de Peticdo previsto no art. 5°, inciso
XXXIV, da Constitui¢ao Federal. Em consequéncia, a sua adog@o pelo Estado-membro, pela legislagao local,
ndo implica em invasdo da competéncia privativa da Unido para legislar sobre direito processual (art. 22,1, da
CF). (REIS, 2009, p.227).

Reclamacdo — Em suas origens mais remotas, a reclamacao aflora da supplicatio do periodo da cognitio extra
ordinem do direito romano e das sopricagoes, querimas ou queriménias do antigo direito portugués. Quanto
ao direito luso-brasileiro mais recente, tem simile no agravo de ordenacdo nao guardada (Ordenagdes
Filipinas, Livro III, Titulo XX, de 1850, art. 669§15). Mais modernamente, a reclamacdo foi criada pela
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal com base na teoria dos poderes implicitos, até que foi
posteriormente consagrada no seu Regimento Interno, na Constituicdo de 1988 (arts. 102, inciso I, alinea “T”,
e 103, inciso I, alinea “f”) e no Novo Codigo de Processo Civil (arts. 988 e ss). [...] E claro que, partindo-se
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portanto, serd dirigida as Cortes Supremas brasileiras por meio de uma peti¢do inicial,
observando-se os requisitos do artigo 319, caput, incisos I, II, III, IV, V e VI do Novo Cédigo
de Processo Civil, com a demonstracao de forma expressa do ndo cumprimento do enunciado
vinculante.

Em relacdo ao preparo, ndo fica dispensada a parte que propor a reclamagdo do seu
pagamento, com excecdo quando houver hipdtese de isengdo legal ou quando proposta por
Procurador - Geral da Republica, conforme dispde Regimento interno do Superior Tribunal
Federal no artigo 61, § 1°, Il. Ap6s receber o pedido, o relator fara requerimento a parte quem
praticou o ato impugnado apresentara resposta em cinco dias, podendo o relator suspender o
processo proveniente da reclamacao. (REIS, 2009, p. 249-250)

Quando a Reclamagdo admitida, for levada a julgamento e julgada procedente, o
Supremo Tribunal Federal podera anular ou cassar o ato administrativo, podendo também
cassar a decisdo impugnada, obrigando que a nova decisdo seja em conformidade com o texto
da sumula.

Portanto, a reclamacdo ¢ o meio adequado para inibir a contrariedade da sumula
vinculante, mas nada impede que sejam utilizados outros meios judiciais como o Mandado de
Seguranga.'**Ndo é demais ressaltar que caso o servidor negar o cumprimento da sumula

vinculante, podera ser responsabilizado seja no dmbito civel, administrativo e até mesmo

da compreensdo do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica como efetivas Cortes
Supremas, isto é, como cortes de interpretagdo e de precedentes, o ideal é que a reclamagdo constituisse
instrumento ligado apenas a preservacdo da competéncia do tribunal e a garantia da autoridade das decisdes
do tribunal para o caso concreto para o qual foram emanadas. E isso por uma razdo muito simples: nao faz
sentido introduzir e propor filtros recursais para que essas cortes trabalhem menos para que trabalhem
melhor, de um lado, se, de outro, outorga-se a reclamacdo amplo espectro de abrangéncia, porque ai
certamente o numero de reclamagdes provavelmente suplantara o ntimero de recursos, obrigando esses
tribunais a conviverem com uma carga de trabalho incompativel com suas fung¢des constitucionais. Em um
sistema ideal, portanto, os precedentes constitucionais e¢ federais dessas Cortes devem ser naturalmente
respeitados por todo o sistema de administragdo da Justica Civil. Contudo, enquanto essa cultura de
precedentes ndo ¢ assimilada entre nds, ¢ necessdrio prever os mecanismos que garantam a eficdcia de
determinadas decisoes do Supremo tribunal federal e do Supremo Tribunal de Justica, notadamente daquelas
mencionadas no art. 988, IV. A reclamagdo pode ser proposta perante qualquer Tribunal e seu julgamento
compete ao 6rgdo jurisdicional cuja competéncia se busca preservar a autoridade se pretenda garantir. A
reclamagdo devera ser instruida com prova documental e deve ser dirigida ao presidente do tribunal. Assim
que recebida, sera autuada e distribuida ao relator da causa principal sempre que possivel. [...] Julgando
procedente a reclamagdo, o tribunal cassara a decisdo exorbitante de seu julgado ou determinarda medida
adequada a solugdo da controvérsia (art. 992). O presidente do tribunal determinara o imediato cumprimento
da decisdo, lavrando-se o acdrddo posteriormente (art. 993). (MARINONI, ARENHART, MITIDIERO,
2015. p. 602-603).

Caberd por exemplo, Mandado de Seguranga contra a autoridade administrativa que esteja resistindo a
aplicacdo do enunciado vinculante. Nao se deve esquecer, porém, que o rito do mandado de seguranca,
mesmo sendo de cunho sumario e, presumivelmente rapido, pode ensejar (e normalmente enseja pelo duplo
grau de jurisdi¢@o) a interposicao de recursos, que levara o feito até o Supremo Tribunal Federal, postergando
a decisao por muito tempo. O foro competente serd o juizo de Primeira Instancia, salvo os casos de
competéncia originaria de algum tribunal. (REIS, 2009, p.257).
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penal (art. 121 da Lei 8.112/90). Ja em relagdo a0 mesmo descumprimento, mas por parte do
magistrado, o caso serd levado ao Conselho da Magistratura ao qual pertence ou ao Conselho
Nacional de Justica, para que tomem as medidas cabiveis (art. 103-B § 4° da Constituigdo

Federal vigente). (REIS, 2009, p.258-259).



93

CAPITULO 1III: APLICACAO DE MECANISMOS DA TEORIA DOS
PRECEDENTES A SUMULA VINCULANTE

3.1 Dos Precedentes - Breves Consideracoes

Perlustrando brevemente sobre o conceito de precedentes, tendo em vista que
referido tema ¢ abrangente o suficiente para ndo esgotar seu estudo no presente trabalho,
apresenta-se a licdo de Streck e Abboud (2013, p.42) que afirmam: “o precedente ¢ uma
decisdo de um Tribunal com a aptiddo a ser reproduzida seguida pelos tribunais inferiores,
entretanto, sua condicdo de precedente dependerd de ele ser efetivamente seguido na
resolucao de casos andlogos-similares”.

Complementando o conceito acima, os precedentes nao vinculam somente os
Tribunais inferiores, mas sim todas as decisdes sejam elas de primeira ou segunda instancia
que adequando o caso concreto ao precedente, devem efetuar sua aplicacao.

Antes de adentrar ao tema propriamente dito, necessario pontuar que precedente nao
¢ o mesmo que jurisprudéncia. O precedente, conforme sera estudado, ¢ formado a partir de
uma decisdo que serd utilizada como referéncia para as posteriores que estiver em volta a
mesma ratio decidendi’™. J4 a jurisprudéncia esta relacionada a uniformizagdo de decisdes de
contetidos que se alinham em prol de um entendimento uninime sobre uma determinada
situagdo, diante de casos anteriores. (FERNANDES e FARINELLI, 2016, p.90).

No presente capitulo visa analisar a questdo do precedente, que ¢ oriundo do Sistema
da Common Law,; primeiramente como este se desenvolve no sistema inglés a partir da
Supremacia do Parlamento - a Supremacia ndo foi em sentido absoluto ou ilimitado e,
conforme sera estudado no préximo item, tanto o Parlamento quanto a lei também ficaram
submetidos ao Common Law - e principalmente a sua posi¢ao diante das questdes hodiernas

de Direitos Humanos.

347 decisdo-modelo servird de pardmetro aos casos sucessivos, ¢ cabe ao Magistrado do caso subsequente
determinar o respeito aquela anterior (tida agora como precedente). Para tanto, ¢ preciso que haja entre elas
uma identidade essencial — o core que justifique a resolugdo uniforme para ambos os casos. A afinidade entre
os casos deve ser constatada por detida avaliagdo, levando em conta ndo sé a ementa do precedente, mas todos
0os motivos determinantes a tomada daquela decisdo. Se restar comprovada a correspondéncia entre esses
motivos determinantes e a situacdo agora apresentada, o precedente sera aplicado. Sua aplicag@o representa
nada mais que o respeito a decisdo anterior, abalizando-a por sua coeréncia e eficiéncia dentro do
ordenamento. Assim, além de outros tantos beneficios que serdo posteriormente analisados, se consegue
estabilizar o sistema e assinalar o melhor (e, portanto, inico) entendimento que se deve fazer daquela norma in
comento. (FERNANDES, 2016, p.90).
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Também se analisard como precedente se desenvolve no sistema norte-americano.
Isto porque, em que pese o direito norte-americano ter sofrido grande influéncia da Common
Law do sistema inglés, em decorréncia da colonizagdo e o processo de Independéncia,
destacando-se a forca da Constitui¢do, o papel da lei e a auséncia da figura do Parlamento.
Nessa toada, hd de considerar a importancia das decisdes de julgamentos ja ocorridos,
principalmente apds o caso Marbury vs. Madison.

Apresentada as distingdes, necessario demonstrar a estrutura dos precedentes como
importante ponto a ser analisado, para o fim de buscar e melhor compreender os mecanismos
utilizados neste instituto, e utilizar tais mecanismos para aprimorar a edi¢do e a aplicacdo da
Stmula Vinculante — presente em nosso ordenamento patrio — em prol da seguranga juridica.

Conforme pretende demonstrar, a respeito dos precedentes, que seus mecanismos ao
serem utilizados na edigdo e na aplicagdo da stmula vinculante, irdo contribuir para
proporcionar maior previsibilidade e certeza juridica aos casos da realidade ndo so social,
como também politica e econdmica, possibilitando que o magistrado avalie melhor a
aplicacdo da simula — vinculante ou persuasiva — justificando os motivos da sua aplicaciao ou
nao; além de oferecer fundamentagao para até mesmo colaborar em uma hipdtese de eventual

revogacdo ou extingdo de determinado enunciado do ordenamento juridico vigente.
3.1.1 Dos Precedentes no direito inglés

Apo6s a queda do império romano e inicio do feudalismo, com o passar dos séculos,
poucas influéncias restaram do sistema romano germanico no cendrio da Inglaterra e nas
terras que a ela pertenciam, principalmente as relacionadas ao direito, prevalecendo as regras
nao escritas e o costume local. (TUCCI, 2004, p.151).

Sem contar que a forma de organizagao judiciaria centralizada proporcionou o acesso
a justica aos suditos ingleses, desenvolvendo-se um sistema préprio de “direito e processos”,
pautado nas sentencas, com posterior preservacao do seu teor, para ser aplicado a outros casos
semelhantes, evitando julgamentos distintos sobre o mesmo assunto ou similar, conforme
esclarece Tucci (2004, p.153).

Essa estrutura consagra o surgimento dos chamados precedentes judiciais, voltados

. 135 . C o~ ..
para um sistema de Case Law'”", com a finalidade de dar certeza, clareza e precisdo ao direito.

13 Ainda, dizer que o direito inglés ¢ um direito Judiciario significa dizer que ele é primordialmente pratico,
pragmatico, casuistico. O direito inglés ndo ¢ um direito académico e, portanto, ndo tém principios abstratos
nem juristas tedricos; ao contrario, ¢ um sistema de case-law, em que os juizes sdo praticos e cuja funcdo é
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As atas de julgamento formavam os anudrios, chamados Year Books que eram considerados
. NPT . ., 136

como doutrina para o judicidrio, e foram, posteriormente substituidos pelos Law Reports

que, por sua vez, permanecem até 1688, tendo em vista que a Revolu¢do Gloriosa’ que

trouxe a ideia da Supremacia do Parlamento'’®

, 0 que, no entanto, “ndo significou sua
supremacia absoluta ou ilimitada, uma vez que o Parlamento e a lei continuaram submetidos
ao common law”, conforme ensina Barbosa (2014, p.49).

Interessante observar a licao de Tucci (2014, p.157) no sentido que os “Law Reports,
eram coletdneas particulares e, portanto, assegurava-se aos juizes ampla discricionariedade
em acolher ou ndo um determinado precedente judicial”, e ressaltar que um paralelo entre
esta licdo e o estudado no capitulo anterior, pode levar a conclusdo que as sumulas

persuasivas, idealizadas pelo Ministro Victor Nunes Leal, t€m grande semelhanga nesse

aspecto de ser orientacao e nao vinculagao.

aplicar a justica e ndo alguma formula de direito preestabelecida. A cada nova situacdo corresponde uma
nova regra, ¢ a ligagdo ao passado existe para transmitir o procedimento que permite ao juiz chegar a
novidade normativa que, por sua vez, nado vem a ser criada ex nihilo, mas ¢ elaborada com base nas regras
juridicas ja formadas pelos precedentes, devendo o juiz apresentar as razdes e os fatos que distinguem ou nao
o caso atual daquele ja julgado anteriormente. (BARBOSA, 2014, p. 46).

3¢ Em meados do século X VI, seguindo uma natural evolugdo, o estilo dessas compilagdes foi substituido pelos

Law Reports, em formato muito proximo aos repertorios de época moderna, com a transcri¢éo textual do caso
e do respectivo julgamento. E evidente que esse novo método possibilitava maior precisio no estudo e
manuseio das anteriores decisdes a guisa de precedentes. Tornaram-se famosas as colegdes de Edmund
Plowden (1571), James Dyer (1585) e Edward Coke, este considerado o fundador da teoria moderna do
precedente judicial, tendo publicado a partir de 1600, 11 volumes de repertdrios (Coke’s Reports), no
exercicio da fungdo de Chief Justice of the Common Pleas. As notas elaboradas por Coke revelam que o seu
escopo almejava, a um s6 tempo, imprimir certeza a uma pratica que, durante séculos, encontrava-se
desordenada, e, também preservar os principios edificados pelo talento de juizes do passado, conservados nos
respectivos julgamentos. (TUCCI, 2004, p. 154-155).

37 A afirmagdo do Parlamento, sublinhada pela Revolugdo Inglesa de 1688, ndo teve o proposito de marcar o

inicio de um novo direito, como ja dito. O seu carater foi conservador. Afirmou-se que a Revoluc¢do ndo foi
dotada de verdadeiro “espirito revoluciondrio”, ndo desejou desconsiderar o passado e destruir o direito ja
existente, mas, ao contrario, confirma-lo e fazé-lo valer contra um rei que ndo o respeitava. Portanto, em vez
de pretender instituir um novo direito, mediante a afirmagdo da superioridade — na verdade absolutismo — do
Parliament, nos moldes da Revolucdo Francesa, a Revolucdo Gloriosa instituiu uma ordem em que os
poderes do monarca estivessem limitados pelos direitos e liberdades do povo inglés. [...] Neste ordenamento
tem destaque o célebre Bill of Rights, editado no primeiro ano da Revolugdo, em 1689, ao qual Guilherme de
Orange foi obrigado a se submeter para ascender ao trono, mediante uma espécie de acordo entre o rei € o
Parlamento, visto como representante do povo. Frise-se que o Bill of Right, embora tenha, entre seus
principios fundamentais, a protecdo da pessoa e da propriedade e determinadas garantias processuais e
dimensoes da liberdade politica, ¢ marcado, acima de tudo, pela submissao do soberano & lei. [...] Assim,
enquanto na Franca o legislativo se revestiu do absolutismo por meio da produgdo da lei, na Inglaterra a lei
representou, além de critério de contencdo do arbitrio real, um elemento que se inseriu no tradicional e antigo
regime do common law. (MARINONI, 2013, p. 46-47).

O Parlamento com a Revolugdo Gloriosa venceu longa luta contra o absolutismo do rei. Diante a preocupagao
em conter os arbitrios do monarca, os juizes sempre estiveram ao lado do Parlamento, chegando a com ele se
misturar. Assim, ai ndo houve qualquer necessidade de afirmar a prevaléncia da lei — como produto do
Parliament — sobre os magistrados, mas sim a for¢ca do direito comum diante o poder real. Ademais, a
Revolugdo Puritana ndo objetivou destruir o direito antigo, mas, ao contrario, pautou-se pela afirmagido do
common law contra o rei. (MARINONI, 2013, p. 272).

138
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Apo6s a Revolucdo Gloriosa, o instituto dos precedentes, fundamentado em uma

139
1

racionalidade juridica formal ~”, ¢ fortalecido e, ao influenciar inclusive as colonias, que nao

poderiam contrariar o direito inglés, d4 inicio a fase do Judicial Review.'*

A Supremacia do Parlamento caracterizou-se como instituicdo dominante, com o
poder de revogar leis.'*'. Eram de grande valia a importancia da lei em relagdo a garantir das
liberdades individuais e o fato da soberania do Parlamento fazer com que os demais poderes
obedecessem as regras do Poder Judiciario, conforme assevera Barbosa (2014, p.52).

142 tomam nova

Diante deste cenario, logo no inicio do século XIX, os precedentes
forma, possuindo eficacia vinculante'*’, ¢ com a possibilidade de revisdo proclamada pelo
Chancellor Lord Gardner, em 1966, com intuito de evitar injusticas indevidas diante das
modificagdes da sociedade ¢ da evolug¢ao do direito, devendo a revisdo ser devidamente

fundamentada e conveniente'**,

1391...] a racionalidade juridica formal, propria ao direito continental europeu do final do século XIX e inicio do

século XX, tem um nitido componente da “ética protestante”, mais claramente dos valores calvinistas — que,
como ¢ sabido, também estiveram presentes na Revolugdo Inglesa de 1688 (a Revolucdo Gloriosa) e, logo
depois, a base da criagdo da Constituicdo dos Estados Unidos. Os valores religiosos que determinaram o
modo de vida do protestante, que propiciou o desenvolvimento do capitalismo, exigiram um direito racional e
previsivel, expresso na abrangéncia e na clareza organizacional peculiares ao positivismo cientifico ou ao
conceitualismo alemao do inicio do século XX. (MARINONI, 2014, p. 13).

140 Com o controle da legislagdo da colonia, surgem as sementes do judicial review. Quer dizer que, momento

em que o principio da supremacia do parlamento ¢ transportado para a coldnia, surge o controle judicial dos
seus atos, e, dessa forma, o broto do principio da supremacia do judicidrio. Neste sentido, na realidade
colaborou para a solidificagdo do controle judicial da constitucionalidade das leis nos Estados Unidos.
(MARINONI, 2013, p. 42-43).

Perceba-se que o common law refletia a convic¢do compartilhada de que era a maior expressdo da razao
natural desenvolvida e descrita pelo desejo coletivo de varias geragdes, e que era visto como um direito
fundamental acima dos atos do Parlamento, funcionando os principios da common law como uma
Constituicdo ndo escrita. Assim, o direito ndo era criado apenas pelas decisdes judiciais, mas também pela
pratica social e pelos costumes que acabavam por criar limites ao Parlamento. (BARBOSA, 2014, p. 50).

141

142 . . o~ . . ~ , . .
A primeira decisdo referida como fonte da vinculagdo dos precedentes é o caso Beamish v. Beamish, de 1861,

onde a House of Lords decidiu uma questdo relacionada a validade de casamento. A House cita uma decisdo
anterior sua, de 1844, no caso The Queen v. Millis, para decidir que pela common law da Inglaterra o
casamento so seria valido se celebrado por um clérigo, e se o noivo for, ele prorpio, um clérigo, tal condi¢ao
ndo valida o casamento. E assim estatuiu que quanto a forma em que o casamento ¢ celebrado, ndo ha
diferenca entre o casamento de um noivo clérigo e de um noivo leigo. Assim estabelecia o precedente: o
casamento s6 ¢ valido se foi celebrado por um clérigo. (NOGUEIRA, 2013, p. 131-132).

43 Na decisio do caso Beamisch v. Beamisch, conduzida, em 1861, pelo Lord Campbell, ficou virtualmente

estabelecida que a House of Lords estaria obrigada a acatar a sua propria autoridade proclamada nos
julgamentos: “... o direito declarado na ratio decidendi, sendo claramente vinculante para todas as cortes
inferiores e todos os suditos do reino, se ndo fosse considerado igualmente vinculante para os Law Lords, a
House of Lords se arrogaria o poder de alterar o direito e legiferar com auténoma autoridade”. (TUCCI,
2004, p. 158).

144 Segundo consta, A House of Lords exerceu pela primeira vez essa prerrogativa uma centtria depois, somente

em 26 de junho 1966, ocasido em que o Chancellor Lord Gardner proclamou, em nome de todos os
componentes da corte, uma resolugcdo especifica — Practice Statement of Judicial Precedent — que era
prudente rever orientagdo emitida no passado, quando parecesse correto: “Os Law Lords consideram o uso do
precedente um indispensavel fundamento para determinar o direito e a sua aplicagdo aos casos individuais.
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. . - . . . 145
Assim ocorre a consolidacdo da teoria do stare decisis™ que fundamentada no

chamado precedente vertical, com o escopo de uniformizar o direito e proporcionar certeza, ¢

considerada “principio de julgamento, ndo meramente para solugdo de um caso particular,

mas para o interesse do direito como ciéncia’.

s 146

Vale mencionar que a Common Law inglesa, em decorréncia do positivismo europeu,

ficou voltado ao binding precedent'® ¢ a pratica do judge-made law"*, levando em 1865, por

145

146

147

Este fornece pelo menos um grau de certeza sobre o qual os cidadaos podem nortear a conduta dos préprios
negobcios, e também uma base para o desenvolvimento ordenado das regras legais. Os Law Lords, todavia,
reconhecem que a adesdo muito rigida ao precedente pode trazer injusticas em certos casos, e ainda restringir
indevidamente a evolucdo futura do direito. A despeito de ser normalmente vinculante um precedente
pronunciamento da House of Lords, os seus integrantes propdem modificar a praxe atual, podendo superar
uma precedente decisdo quando parega oportuno” (... when it appears right to do so”). (TUCCI, 2004, p.
159).

A formagdo da doutrina do stare decisis na House of Lords e nas Cortes de Westminster ndo foi fruto de um
fendmeno exclusivamente britanico. Os estudos historicos-juridicos de Gino Gorla mostram conclusivamente
que o ius commune continental, durante todo o periodo compreendido entre os séculos XII e XVIII,
caracterizou-se pelo carater aberto e cosmopolita. Especial autoridade era conferida, como ja adiantamos, a
communis interpretatio dos varios paises que constituiam a orbita do Direito comum europeu. Um dos mais
importantes problemas desse Direito com fortes pretensdes cosmopolitas foi a “uniformizagdo do Direito
através da interpretacdo, em um sentido lato, de um corpus de leis comuns ou semelhantes”. Embora
inicialmente — nos séculos XII a XV — esse trabalho de construgdo de uma comunis interpretatio a constituir
auctoritas internacional ou cosmopolita fosse exercicio pelos grandes professores (dottori) que se dedicavam
ao estudo e a sistematizacdo do direito romano e do direito candnico, no periodo mais relevante para a
uniformizagdo do Direito, por se tratar do periodo de formagdo do Estado Moderno — séculos XVI a XVIII -,
essa atividade foi exercida quase que com exclusividade pelos grandes tribunais e seus juristas “forenses”.
Nesse periodo foi reconhecido importante valor a jurisprudéncia como fonte do Direito, que exercia uma
missdo de unificar o Direito do Estado. Essa valorizagdo formal da jurisprudéncia foi também um fenémeno
cosmopolita. (BUSTAMANTE, 2012, p. 78-79).

A moderna teoria do stare decisis (da expressdo latina: stare decisis et non quieta movere = mantenha-se a
decisdo e ndo se moleste o que foi decidido) informada pelo principio do precedente (vertical) com forga
obrigatoria externa para todas as cortes inferiores, veio inicialmente cogitada em prestigiada doutrina de um
dos maiores juristas ingleses de todos os tempos, Sir Baron Parke J., que, por certo, inspirado na velha licao
de Blackstone, escreveu: “O nosso sistema de Common Law consiste na aplicagdo, a novos episddios, de
regras legais derivadas de principios juridicos e de precedentes judiciais; e, com o escopo de conservar a
uniformidade, consisténcia e certeza, devemos aplicar tais regras, desde que ndo se afigurem ilégicas e
inconvenientes, a todos os casos que surgirem; ¢ ndo dispomos da liberdade de rejeita-las e de desprezar a
analogia nos casos em que ainda ndo foram judicialmente aplicadas, ainda que entendamos que as referidas
regras ndo sejam tdo razoaveis e oportunas quanto desejariamos que fossem. Parece-me de grande
importancia ter presente esse principio de julgamento, ndo meramente para a solu¢do de um caso particular,
mas para o interesse do direito como ciéncia”. (TUCCI, 2004, p. 160).

Valido aclarar também que, quando se fala na Doctrine of Binding Precedent, ha que se ter em mente
algumas condicionantes para que a anterior decisdo tenha carga vinculante. Merece, portanto, cautela a
aplicagdo da referida teoria. Na verdade, pela doutrina em exame, empreende-se uma operagdo racional,
simultaneamente, retro-operante e ultra-ativa. O carater retro-operante decorre da necessidade inescusavel a
que ¢ conduzido o intérprete em retorceder ao exame do caso pretérito, para, com origem nele, extrair a ratio
decidendi;ou seja, o exegeta ¢ levado a analisar o caso do qual se formatou o precedente que se pretender
utilizar e dele afastar o que se denomina obter dictum. Por sua vez, operando em sentido inverso, impingindo
carga ultra-ativa, ao resolver um determinado litigio, o magistrado ndo pode perder de vista a possibilidade
de que sua decisdo possa, no futuro, servir de base para a solugdo de novos e semelhantes conflitos. A
aplicacdo da teoria dos precedentes requer, destarte, um “olho no passado e outro no futuro”. (LIMA, 2013,
p- 101-102).
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sugestdo de W. S. Daniel a edi¢do de repertorios, por intermédio de um 6rgdo composto por
advogados, que escolhiam as jurisprudéncias para inclusdo nos Reports.

A validade dos precedentes ¢ o que fundamenta o Sistema da Common Law do povo
inglés principalmente apos a catalogagao dos julgamentos, advindos com os Reports, levando
maior acesso para os magistrados.'*’

Hodiernamente o sistema juridico inglés inclui ndo s6 a Inglaterra como também o
Pais de Gales. No entanto, os casos civeis julgados no Reino Unido — Inglaterra, Escocia,
Irlanda do Norte e Pais de Gales — t€ém uma ultima instdncia comum: a Supreme Court of the
United Kingdom.

Cabe informar que a organizagao judiciaria, desta Suprema Corte sofreu importantes
mudancas principalmente apds a Reforma iniciada em 2003, com a finalidade de estabelecer
sua separagao da Camara dos Lordes, tendo em vista que a integracdo da Corte com o
Parlamento, era voltada com o principio da separagdo dos Poderes. Essa independéncia, que
motivou o inicio da Reforma, acabou-se concretizando em 2005 através da Constitucional

Reform Act.”’

'8 Note-se que isso ndo apenas demonstra que o common law confiou e apostou no judiciario, enquanto o civil
law escravizou os juizes ao Parlamento, mas também que a superagdo do jusnaturalismo racionalista pelo
positivismo teve efeitos completamente diversos nos dois sistemas, tendo colaborado — certamente que em
termos essencialmente tedricos — para a formacao das concepgdes antagonicas de juge bouche de la loi (juiz-
boca-da-lei) e de judge make law (juiz legislador). (MARINONI, 2013, p. 49).

9 E de se ressaltar também que o respeito aos precedentes s6 foi possibilitado a partir do momento em que
as decisoes judiciais passaram a ser catalogadas por meio de Reports. Antes que houvessem os Reports, as
decisdes anteriores ndo chegavam ao conhecimento dos juizes, e ficava extremamente dificil seguir um
precedente cuja divulgacdo tivesse sido inexistente. Reconhecendo a importancia dos Reports, Michael
Zander afirma que um dos elementos essenciais de um sistema baseado em precedentes ¢ torna-los
disponiveis para aqueles que desejam descobrir o Direito. Os precedentes, continua ele, que ndo sdo
compilados em Reports possuem tecnicamente a mesma autoridade de um precedente que consta dos
Reports, mas com o advento da informatica o acesso aos precedentes melhorou bastante. De acordo com
Marcelo Alves Dias de Souza, “os law reports, num primeiro momento, servem como simples material de
pesquisa para os operadores do Direito, no sentido de saber qual a regra estabelecida para determinada
questdo. Mas a principal utilidade dos law reports, sem davida, é demonstrar, no bojo de uma contenda
judicial, qual ¢ o direito aplicavel aquele caso em julgamento”. (NOGUEIRA, 2013, p. 131).

150 - - s . A s e .
A House funcionou, por mais de 600 anos, como ultima instincia para casos civeis julgados na Inglaterra,

Escocia, Irlanda do Norte e Pais de Gales, além de outras fungdes, porém a nova realidade enfrentada pelo
tradicional direito inglés ap6s o surgimento e a valorizagdo da Comunidade Europeia afetou diretamente essa
secular instituicdo. A ideia de ser uma Suprema Corte, que a0 mesmo tempo integra o Parlamento ¢ estranha
para a Europa continental, embora essa formula tenha sido usada no Reino Unido durante séculos, visto que
viola o principio da separacdo dos poderes. Como afirma a doutrina britdnica, “haverd uma separagdo de
poderes mais completa porque os juizes da Suprema Corte ndo terdo direito de integrar a Camara dos Lordes
quando ela atua como 6rgao legislador.” Em que pese a afirmag¢ao de parte da doutrina de que a antiga House
of Lords ndo violava na pratica o principio da separacdo de poderes, o fato ¢ que a independéncia do
Judiciario foi mencionada no Constitucional Reform Act de 2005, em seu terceiro artigo, quando prevé que
“o Lord Chancelor, os demais Ministros da Coroa, e todos com responsabilidade pelos assuntos relacionados
ao Judicidrio ou a administragdo da justica devem defender a continua independéncia do Judicidrio.”
(NOGUEIRA, 2013, p. 123-124).
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Ademais, em virtude da adesdo dos paises do Reino Unido, a Unido Europeia, apos
a criagdo da Corte Europeia de Direitos Humanos, algumas decisdes passaram a ter como
Gltima instancia esta referida Corte.""

Assim, como ensina Nogueira (2013, p.127-129), a Suprema Corte ndo possui mais a
palavra final, desde 2009, quando se tratar de questdes voltadas para Direitos Humanos.
Contudo os precedentes continuam a ter validade, uma vez que os membros da Suprema Corte
ainda continuam mantendo a mesma estrutura na qual os precedentes permanecem no topo do

ordenamento inglés e ndo podem ser contrariados, perdurando enraizados na cultura da

Inglaterra.

3.1.2 Dos Precedentes no direito norte-americano

Conforme consta no item 1.3.2, ¢ forte a ligagdo dos Estados Unidos com o sistema
da Common Law em virtude da sua colonizacdo. Contudo, em decorréncia de fatores
histéricos'>?, o direito norte-americano se difere do inglés em inimeros pontos, a comecar por

sua Constitui¢do escrita e o papel fundamental que as leis exercem.

151 N#io ¢ possivel fazer uma analise do sistema de precedentes na Inglaterra sem que tenhamos a minima nogao
da composi¢do dos Tribunais naquele pais, posto que € premissa basica sabermos exatamente quem julga os
casos que vao se transformar em precedentes e quem se vincula a esses precedentes. Inicialmente, porém, ¢é
de bom alvitre esclarecermos que o sistema juridico ingl€s abrange a Inglaterra e Pais de Gales. A Escocia
possui Hight Court of Justiciary, que ¢ a Corte Suprema para casos criminais, enquanto que as causas civeis
sdo analisadas, apenas em ultima instancia, pela Suprema Corte para o Reino Unido. Dentro da Escécia a
ultima instancia para causas civeis ¢ a Court of Session, que possui competéncia recursal e originaria. A
Irlanda do Norte, por sua vez, através da Court of Judicature of Northern Ireland, julga casos civeis oriundos
dos seus juizes ¢ também podem ser revistas pela Suprema Corte sediada em Londres, Inglaterra. Outra
modificagdo relevante no sistema judiciario inglés se deu com a criagdo da Corte Europeia de Direitos
Humanos (European Court of Human Rights - ECHR), que passou a ter competéncia para rever algumas
decisdes proferidas pelas ultimas instancias de todos os paises da Unido Europeia. O referido Tribunal foi
criado pela Convengdo Europeia de Direitos Humanos (European Convention of Human Rights - ECHR), em
seu artigo 19. Entretanto a Corte Europeia nao € uma instancia ordinaria, pois o proprio artigo que a criou
estabelece uma limitacdo importante a sua competéncia, dispondo que o Tribunal estd sendo criado “a fim de
assegurar o respeito dos compromissos que resultam, para as Altas Partes Contratantes, da presente
Convengao e dos seus protocolos.” Ou seja, ele foi criado para apreciar questoes relativas a interpretagdo e
aplicagdo da Convengdo Europeia de Direitos Humanos, bem como de seus protocolos. A peti¢do individual,
meio processual através do qual se leva uma queixa a Corte, s6 ¢ admissivel, porém, apos o esgotamento das
vias recursais internas, conforme o art. 35, 1, da Convengdo. (NOGUEIRA, 2013, p. 122-123).

32 0O territério que hoje ¢ os Estados Unidos nem sempre foi assim. Inicialmente a ocupagdo se deu apenas na

parte leste, que foi dividida em 4 regides que mais tarde ficaram conhecidas como as famosas treze colonias

(Massachusetts, Rhode Island, Connecticut, Nova Hampshire, Nova Jérsei, Nova lorque, Pensinvania,

Delaware, Virginia, Maryland, Carolina do Norte, Carolina do Sul e Gedrgia), ocupada pelos ingleses. Essa

parte inicial da colonizagao dos Estados Unidos tem pouca importancia para o direito, a ndo ser pelo fato de a

Inglaterra ter assumido a colonizag@o e assim ter imposto seu english way of life as novas colonias. Geoffrey

Hazars Jr. E Michele Taruffo explicam que antes da Inglaterra estabelecer-se no referido territorio, as

coldnias foram ocupadas por outros paises europeus, mas a partir de 1660 a Gra-Bretanha expulsou as outras

forgas europeias, assegurando seu dominio sobre as treze colonias. Nesse periodo, prosseguem, o emergente
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Os problemas do periodo colonial levaram também a constru¢do do direito pautado
nos preceitos biblicos pelos puritanos, desencadeando na Independéncia dos Estados Unidos
da América (1776), na promulgacdo da Constituigdo (1787) no Bill of Rights (1789),
conforme indicacao de Lima (2013, p.7).

Embora a influéncia da Common Law, no direito norte-americano, por questdes do
idioma da colonizagdo e das obras de juristas ingleses, nem todos os Estados seguiram
referido sistema, como ¢ o caso da Lousiana que filiou-se aos sistema Civi/ Law. Sem contar,
se for considerado em seu conjunto os Estados Unidos para compara-lo a Inglaterra, verifica-
se que o sistema de governo, o regime de governo e a estrutura judicidria se apresenta de
forma diferente, em decorréncia do processo de independéncia. No que diz respeito a funcao
dos precedentes, preponderantes em ambas nagdes, observa nos Estados Unidos coexisténcia
maior da lei.'”

Ainda em relacdo aos precedentes, a Inglaterra ndo tem a caracteristica da rigidez da
Constituicdo, como ¢ o caso dos Estados Unidos; logo, ndo sdo necessarios os atos do
Parlamento de forma indispensavel, até porque, conforme aponta Lima (2013, p.160) “o

direito advindo do Parlamento deve prevalecer sobre todas as outras fontes do direito”.

sistema juridico norte-americano tornou-se semelhante ao da Gra-Bretanha, tendo inclusive o Pivy Council —
existente até hoje e com sede em Londres — exercido uma fungdo jurisdicional recursal sobre as decisoes
tomadas nos territérios colonizados [...] Em 1763 a Inglaterra assina com a Franca o Tratado de Paris, pondo
fim a um conflito entre as duas nagdes que ficou conhecido como Guerra dos Sete Anos. Apods o fim desse
conflito, a Inglaterra precisava se reerguer economicamente, posto que os gastos militares haviam sido
elevados, e para tal dirigiu suas atencdes as treze colonias, explorando-as economicamente, ja que, apos o fim
da Guerra dos Sete Anos a Inglaterra emergiu como grande poténcia mundial. Logo ap6s vieram algumas leis
que desagradaram as treze colonias, como a Lei do Agucar (American Revenue Act ou Sugar Act), de 1764,
que reduzia o imposto sobre o melago estrangeiro mas aumentava o imposto sobre o agucar, vinhos, cafg, etc.
“Ao indicar em sua introdu¢ao que seu objetivo era ‘melhorar a receita deste reino’, a Lei do Aclcar torna
claro o mecanismo mercantilista que a Inglaterra pretendia. No segundo século da colonizagdo, a Coroa
britanica queria fazer as colonias cumprirem a sua funcdo de colonias: engradecimento da metrépole. Ficava
clara uma mudanga politica inglesa.” [...] Posteriormente seguiram-se novas leis com mais restrigoes as
colodnias e aos colonos, tais como: a Lei da Moeda (1764), a Lei da Hospedagem (1764), a Lei do Selo (1765)
e a fatidica Lei do Cha (1773). Todas essas leis criaram restri¢des para as colonias, sendo que a maioria delas
aumentava a carga tributaria, o que provocou um movimento denominado “no taxation without
representation” (sem representacdo ndo pode haver taxacdo), pois a carga tributdria foi aumentada nas
coldnias sem que os colonos tivessem representacdo no Parlamento inglé€s. As leis do Parlamento foram mal
recebidas nas 13 coldnias, e ele respondeu com mais leis, o que incentivou o processo de independéncia.
(NOGUEIRA, 2013, p. 155-157).

153 As distinges entre as duas nagdes existem desde o carater mais tradicional do povo inglés em relacdo ao dos

Estados Unidos, passando pelo sistema de governo (presidencialismo nos EUA e parlamentarismo na
Inglaterra), pelo regime de governo (a monarquia inglesa e a reptblica dos EUA), pela forma de Estado
(federacdo nos EUA e unitério, centralizado na Inglaterra), até a propria estrutura de organizacdo judiciaria
mais dispersa nos Estados Unidos do que na Inglaterra. Relativamente & funcdo desempenhada pelos
precedentes judiciais no Direito ianque também algumas consideragdes merecem ser lancadas para se
compreender as similitudes e distingdes com o papel desempenhado no ordenamento juridico inglés.
Conquanto os Estados Unidos tenham um sistema juridico no qual o Direito jurisprudencial ainda tenha
significativa prevaléncia, preponderando inclusive sobre o Direito legislado (statute law), é valido afirmar
que a legislagdo tem avangado bastante em alguns setores juridicos. (LIMA, 2013, p. 109).
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A questdo da Supremacia da Constitui¢do no direito norte-americano foi construida
diante dos fatores historicos que nos Estados Unidos vivenciaram, desde o tipo de
colonizagdo, com influéncia da Common Law; a independéncia da Coroa Inglesa e demais
fatos descritos acima. Com a Independéncia, os Estados Unidos da América elaboraram seu
texto Constitucional em 1787, deixando o controle constitucional para o Poder Judiciario;
porém diante o sintetismo do texto da constitui¢do, ndo foi conferida “a competéncia para a
Suprema Corte para decretar a inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo dos demais
Poderes da Republica”. (SOUTO, 2015, p.5).

A doutrina dominante do direito norte-americano admite a possibilidade da
constitucionalidade nas maos do Judiciario, podendo perfeitamente as Cortes invalidar
quaisquer atos contrarios a Constituicdo; considerando equivocada a teoria que defende o
contrario.'™*

O posicionamento dominante se confirma com o caso Marbury v. Madison’”, o

marco que inicia o controle de constitucionalidade das leis, por intermédio do judiciario, que

'3 Nio obstante a insuspeita competéncia e brilho de alguns doutrinadores que advogam a tese da ilegitimidade
da Suprema Corte, porque nao eleita, em julgar a adequacéo das leis e atos normativos com o Estatuto Bésico
— entre eles o talentoso Richard Parker, da Havard Law School -, quer me parecer que essa doutrina peca
pela irrazoabilidade. Primeiro, porque os membros da Corte Suprema, no Brasil e nos Estados Unidos, sdo
escolhidos, sabatinados e tém seus nomes aprovados por representantes do povo (Senado), eleitos
democraticamente, como corre em qualquer Estado republicano. Segundo, porque a legitimidade ndo decorre
unicamente de consulta popular direta. Terceiro, porque eleicdo direta e escolha de membros do Judiciario
ndo se harmonizam, conforme demonstra a experiéncia de alguns dos Estados federados norte-americanos
que adotam esse principio no campo estatal. Quarto, porque o sistema atual comporta mecanismos de
punicdo aos membros de Tribunal Supremo que eventualmente exorbitem de suas atividades institucionais.
Quinto, porque embora indicado pelo Presidente e aprovado (ou ndo) pelo Senado, ndo significa que o
ministro (ou justice) tera necessariamente que (sic) “recompensar” o Presidente da Republica pela indicagéo.
O historico recente das decisdes do Supremo Tribunal Federal, no Brasil, aponta para a situagdo
absolutamente inversa. Ora, se um ministro, porque indicado pelo Presidente da republica, ird decidir de
acordo com os interesses daquele, podera muito bem se aliar a ele, Presidente, ainda que ndo indicado por
ele, na hipotese de alteracdo constitucional para o procedimento de indicagdo, conforme propdem os criticos
do sistema. (SOUTO, 2015, p. 7-8).

55 Em 1800 foram realizadas nos Estados Unidos as elei¢des presidenciais, onde concorriam John Adams

(Partido Federalista e candidato a reeleicdo) e Thomas Jefferson (Partido Republicano). A eleigdo foi ganha
por Jefferson, e Adams ficou em terceiro lugar. Em janeiro de 1801 Adams, ainda Presidente, nomeia seu
Secretario de Estado, John Marshall, como Chief Justice. Até o final do mandato de Adams, Marshall
acumulou as duas fung¢des. No dia 27 de fevereiro de 1801, faltando menos de uma semana para o fim do
mandato de Adams o Congresso americano criou a Lei Organica do Distrito de Columbia, que autorizava o
presidente nomear 42 juizes de paz, cujas fungdes eram distintas daquelas exercidas por um juiz de paz daqui
do Brasil. No dia 2 de margo daquele mesmo ano Adams anuncia a nomeagao dos juizes, o que ¢ confirmado
no dia seguinte pelo Congresso, sendo que imediatamente o Secretario de Estado, John Marshall, assina as
nomeacgdes. No dia 04 de marco de 1801 Thomas Jefferson toma posse como terceiro presidente da historia
dos Estados Unidos da América. Algumas nomeacdes nao foram entregues por falta de tempo, incluindo a de
William Marbury, e Thomas Jefferson instruiu seu Secretario de Estado, James Madison, a reter as
nomeagdes que ndo foram entregues. Em dezembro de 1801 Marbury, em litisconsorcio com outras pessoas
na mesma situacdo, vai até a Supremacia da Corte com um writ of mandamus, pedindo que ela ordene a
Madison entregar a nomeagao. O pedido ¢ fundado no Judiciary Act de 1789 (Lei da Organizagdo Judiciaria
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também demonstra a for¢a do caso concreto, tornando-se consequentemente, um precedente.
Nesse caso Marbury v. Madison, destacou-se do brilhantismo do julgamento do juiz John
Marshall que, para ndo sofrer um processo de impeachment”® assim como ndo ir contra seus
ideais pautados no Federalismo, prolatou um julgamento imparcial, considerando a Corte
incompetente para analisar o caso em questdo, ponto considerado marco para o estudo do
controle de constitucionalidade.

O historico dos case book no direito norte-americano ¢ pautado por grandes
conquistas e constru¢do do Judicidrio, ndo devendo ficar somente neste no caso Marbury v.
Madison, até mesmo porque ha outros importantes casos como o de Fletcher v. Peck, assim
como o de Dred Scott v. Sandford e o de Brown v. Board of Education of Topeka, muito
embora estes dois ultimos quase ndo sejam citados nas doutrinas, em decorréncia da vergonha
que representam para o pais, que tanto lutou e luta pela ndo discriminagao racial.

No caso Fletcher v. Peck, considerado como a segunda pedra fundamental nos
Estados Unidos — a primeira ¢ o caso Marbury v. Madison — restou estabelecido a Suprema

Corte a competéncia definitiva para realizar o controle de constitucionalidade e de

Federal, de 27 de dezembro, aprovada na primeira sessdo do Congresso americano), que outorgava a
Suprema Corte competéncia originaria para conhecer da causa. John Marshall, como Chief Justice,
encontrava-se numa situacdo delicada, pois havia sido o Secretario responsavel pelas nomeacdes que nao
foram feitas por Jefferson e impugnadas por Marbury, e agora tinha que julgar a validade da omissdo do
Executivo. Hoje em dia ¢é facil perceber que John Marshall estava impedido de julgar a causa, mas os fatos se
deram em 1803. “O Presidente Jefferson entendeu que a Suprema Corte ndo poderia obrigar o Executivo a
pratica do ATP desejado por Marbury. O secretario Madison esnobou o tribunal, ndo apresentando nenhuma
defesa. A Corte, entdo, marcou o inicio do julgamento do writ para 1802. Em resposta, o Congresso, agora
dominado pelos republicanos, alterou o calendario de funcionamento da Suprema Corte, suprimindo dele o
periodo que havia sido designado para julgamento do caso.” A situagdo politica naquele momento era
extremamente delicada. John Marshall, entretanto, foi genial, pois a Suprema Corte declara inconstitucional a
parte da Judiciary Act, lei que da o Tribunal competéncia para apreciar a causa, ¢ ndo julga o mérito da
causa. Como obter dicta Marshall disse que a ndo nomeagdo era um absurdo, e que Marbury teria direito a
ela, e que a via eleita era adequada. Naquele contexto Marshall corria o risco de sofrer o impeachment, pois
havia uma acirrada disputa politica em jogo, razdo pela qual a saida encontrada por Marshall ¢ até hoje
considerada por muitos como genial. Ao mesmo tempo em que reconhece que a nomeagdo era um direito de
Marbury, ele nao concede esse direito a ele, por entender que a Suprema Corte era incompetente para
apreciar o pleito. (NOGUEIRA, 2013, p. 163-165).

'3 Tanto no Brasil quanto nos Estados Unidos, o processo de impeachment tem natureza politica, destinado a

apurar a responsabilidade do Presidente da Republica (ou outras autoridades) decorrente de conduta
umbilicalmente ligada ao exercicio da fung@o publica. Nao tem repercussdo na esfera criminal, embora
eventualmente o ato que justifica o pedido de impeachment pode também se configurar conduta capitulada no
Cddigo Penal. Nessa hipotese, a apuragdo se dard em instancias distintas, de modo que o resultado obtido em
um processo ndo contamina o outro, ou seja, a absolvigdo no processo comum ndo tem o conddo de
influenciar no resultado do processo por crime de responsabilidade e vice-versa. O processo de impeachment
pressupde que o acusado encontra-se no exercicio do cargo, porquanto sua finalidade ¢ justamente afasta-lo
em razdo da conduta constitucionalmente reprovavel. Se a autoridade renunciar antes da abertura do processo
ou do julgamento, ocorrera a perda do objeto, como consequente arquivamento. (SOUTO, 2015, p. 29).
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inconstitucionalidade dos Atos do Legislativo e demais Estados-Membros, sobressaindo-se
novamente a luz do juiz John Marshall."”’

Quanto aos outros dois casos, ¢ de grande relevancia menciona-los no estudo dos
precedentes norte-americanos, haja vista refletirem a luta diante dos problemas pautados na
questdio racial. E fato que, assim como o Brasil, os Estados Unidos foi palco lamentavel da
presenca da escravidao negra, com reflexos até os dias atuais; se diferenciando porém do
Brasil, no sentido de ser muito mais gritante e intensa a luta dos negros para conquistarem seu
espaco e direitos iguais aos demais cidadaos americanos, inclusive buscando seus direitos nas
Cortes Supremas.

O case Dred Scott v. Sandford é o marco do inicio da busca incessante desses
direitos de igualdade, devendo reafirmar ser um caso que muito envergonha o direito norte-
americano diante do resultado discriminatorio e vexatorio de seu julgado. Isto porque, Dred
Scott, foi um escravo que, residindo com seu dono num determinado espaco de tempo em um
Estado no qual fora permitido o banimento da escraviddo, pleiteou seu pedido de alforria e,
diante da negativa, levou o caso a Suprema Corte. Souto (2015, p.55) descreve o absurdo
entendimento, adotado pela Suprema Corte de que, por ser escravo e negro, logo ndo poderia
ser considerado cidaddo americano, faltando-lhe, portanto, legitimidade ativa para poder
pleitear sua liberdade.

A incansavel luta pelos Direitos Civis e inuimeros movimentos trouxe grande reflexos
para os precedentes no direito norte americano, principalmente em decorréncia da Abolicao

da Escravatura, ¢ da Guerra da Secessdo, e da Proclamacdo de Anistia e Reconstrugdo.'”®

157 0 Estado de Geobrgia (sic) “reclamou” a propriedade de uma vasta extensdo de terra de aproximadamente 35
milhdes de acres, ndo obstante a maior parte dessa extensa area ser habitada pelo povo Muskogge (Creek
Indians). O Poder Legislativo estadual “autoriza” o Estado a vender as terras e a partir de 1780 os governos
estaduais que se sucedem alienam, mediante a chancela legislativa, parte desse novo territério. Em 1795 ¢
alienado, por assim dizer, o maior lote, a Yazoo Company, que tinha entre seus sécios membros do
Congresso, trés juizes, sendo um deles da Suprema Corte dos Estados Unidos. O Yazoo Territory acabou
sendo revendido a algumas pessoas. Um dos compradores era John Peck, que o revendeu a Fletcher. As
negociagdes em torno dessas terras foram motivos de enorme repercussdo no Estado da Geodrgia ante a
suspeita de corrupc¢do envolvendo o Poder Legislativo estadual. Como decorréncia dessa suspeita — em
verdade quase certeza -, na elei¢@o seguinte a esmagadora maioria dos legisladores ndo conseguiu reeleger, o
que revelou uma espécie de puni¢do popular pelo escandalo das terras. No ano seguinte, em 1796, o Poder
Legislativo recém-empossado resolve anular a venda das terras, o que motivou Fletcher a mover uma agao
contra Peck porquanto comprara e estava na iminéncia de nao receber as terras em razao do ato anulatorio
aprovado pelo Legislativo do Estado da Georgia. [...] Para Marshall, o Estado (da Georgia) ndo podia ser
encarado de forma isolada, como uma unidade singular, soberana e desconectada, a quem nenhuma restri¢ao
poderia ser imposta sendo aquelas previstas na sua propria constitui¢do. Desse modo, ele repeliu a alegagdo
de que a Suprema Corte ndo teria jurisdicdo constitucional sobre os atos normativos do Estado-Membro,
acrescentando que o Estado da Geodrgia era parte de um largo império, integrava a federagdo americana, e a
Supremacia da Constituicdo Federal, reconhecida por todos, impunha limites as legislaturas dos Estados.
(SOUTO, 2015, p. 41-42).
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Outro aspecto a ser considerado é o papel da equity”’’no direito norte americano. A
busca pela equidade e pelo equilibrio do direito estd presente desde as Universidades,
estendendo-se durante a atuacdo profissional na area do Direito, por meio da American Bar
Association (equivalente a nossa Ordem dos Advogados do Brasil).'®
Importante ilustrar que na Suprema Corte ocorreu um ativismo sem precedentes,

revelado diretamente ap6s a doutrina do separate but equal'®”

, que se desenvolveu no final do
século XIX, exemplificando o modelo de segregacao a ser seguido, com o caso de Brown v.
Board of Education of Topeka'”, apresentando uma nova interpretacdo ao direito e a

dignidade da pessoa humana em busca da ndo discriminagao racial.

38 A “Proclamagdo de Anistia e Reconstrugdo” concedia anistia aos rebeldes, exceto para os lideres politicos e
militares, e exigia, ainda, respeito aos direitos dos negros, a exemplo do direito ao voto, entre outros. Nessa
linha de afirmag@o dos direitos dos negros, importante destacar a Lei dos Direitos Civis de 1875 (Civil Rights
Act of 1875), que se juntou as trés Emendas Constitucionais e outras leis federais adotadas com idéntico
proposito. Essa lei assegurava a todas as pessoas igualdade de tratamento em hotéis, casa de espetaculos,
teatros etc., impondo penalidades para eventual descumprimento dos seus termos. Agasalhava o evidente
proposito de evitar a discriminagdo contra os negros recentemente emancipados. (SOUTO, 2015, p. 60).

% No que diz respeito & Equity nos EUA, a situagio ¢ a seguinte, conforme relatam Wlater A. Schmaker e

George Foster Longsdorf: “Em alguns Estados, toda a jurisdicdo foi, por lei escrita, statute, conferida as
cortes de Common Law, que a exercem como ramos distintos e separados de sua autoridade, segundo os
principios e conforme os modos e formas previamente adotados pela Chancelaria. Em poucos (Estados), as
jurisdi¢cdes dos tribunais da Common Law e da equity foram amalgamados, e um inteiro sistema foi
substituido, administrado mais de acordo com os principios e formas da equity do que os principios e formas
da Common Law (em tradugdo livre).” No que se refere ao contraste Common Law v. statute law, dissemos,
anteriormente, ¢ voltamos a repetir: é avassaladora a influéncia do jus scriptum nos EUA, embora permanega
o case law como a espinha dorsal do sistema, tanto em nivel federal dos Estados federados (Lousiana
excetuada). (SOARES, 2000, p.61-62).

E importante observar que o sistema universitirio dos EUA, nas Law Schools, consegue equilibrar os
principios da liberdade do ensino, com um grande rigor nos seus conteidos profissionalizantes, devido ao
severo controle que a American Bar Association exerce sobre as mesmas, através um sistema de verificagdes
periddicas, total publicidade de suas visitas imprevistas e controle a posteriori, através de publicidade dos
“exames de ordem” (o Nacional Bar Examination). Tais interesses estamentais, sem davida necessarios sdo,
contudo, contrabalangados pela liberdade de investigagdo da universidade, o que se verifica pela
oportunidade de os estudantes poderem armar seus curriculos escolares, com um grande leque de matérias
optativas, e pela liberdade de os estabelecimentos académicos poderem ministrar seus cursos com o conteudo
e metodologia que bem entenderem. Nesse particular, em algumas Law Schools hé a figura de um “tutor” que
ajuda os estudantes a elegerem cursos adequados a uma especializagdo pretendida. (IBIDEM, 2000, p.71).

160

1 A Separate bur equal (separado mas iguais) promoveu, aprovou leis e conseguiu o beneplacito da Suprema

Corte para introduzir a separagdo entre negros € brancos em praticamente todo o territério dos Estados
Unidos, com maior énfase nos Estados do Sul e nos de fronteira. Por ela e com ela uma série de leis estaduais
determinava como deveria se dar a convivéncia entre brancos, negros, pardos ¢ mulatos, estabelecendo regras
rigidas que alcancavam desde o acesso a restaurantes, vagdes de trens, assento em Onibus, escolas, teatros,
relagdes inter-raciais etc. Em tese, o principio era (sic) de igualdade de tratamento, de modo que as
acomodagdes, as escolas, os banheiros deveriam ter idéntica estrutura para brancos e negros, contudo,
separados. A igualdade, porém, era somente formal, pois escolas destinadas a negros comumente recebiam
menos investimentos dos governos, assim como os servigos sociais a eles prestados eram de qualidade
inferior. (SOUTO, 2015, p.65).

Para assistir aulas numa escola publica, Linda Brown, de 8 anos de idade, tinha que cruzar a cidade de
Topeka (Kansas), muito embora existissem escolas publicas a poucos quarteirdes de sua casa. Entretanto, as
escolas que haviam na redondezas ndo aceitavam Brown como estudante, porque destinadas exclusivamente
a criangas de cor branca. [...] Ao julgar em grau de recurso a acdo intentada pelo pai da menor Linda Brown,
a Corte decidiu que a doutrina dos iguais mas separados praticada nas escolas publicas ndo proporcionava as

162
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E preciso insistir também no fato de que o precedente, no direito norte americano,
ndo possui o mesmo rigorismo da Inglaterra; e que, em razdo da maior flexibilidade,
decorrente da doutrina do stare decisis, verifica-se a possibilidade de sua alteracao quando
cabalmente mostrada a impossibilidade de sua aplicagcdo no novo caso concreto, estendendo-
se este posicionamento até mesmo para as cortes abaixo daquela que deu surgimento ao
precedente. (LIMA, 2013, p.110-111).

Interessante se faz mencionar o resultado da class action e do amicus curiae
influenciando como precedente, no direito ianque, ¢ deixa claramente demonstrado a figura
das decisdes judiciais de cunho coletivo. E o que se verificou no caso emblematico a respeito
do aborto pretendido por Jane Roe, cidadd norte-americana, que ndo tinha o interesse de
prosseguir com sua gravidez. A acdo por ela movida para questionar a inconstitucionalidade
da lei que proibia o aborto acabou influenciando uma class action para todas as demais
mulheres que tinham o mesmo interesse, sob o argumento do direito de liberdade sobre o

L - . 163
proprio corpo; direito este que foi assegurado ao chegar o caso na Corte.

criancas “do grupo minoritario” as mesmas oportunidades educacionais e, ainda, mais grave, causava-lhe (ao
citado grupo minoritario) uma sensacdo de inferioridade, que afetava-lhe a motivacdo para aprender: “A
segregacdo sancionada pela lei induz ao retardamento educacional e ao desenvolvimento mental das criangas
negras e as priva de alguns beneficios que elas receberiam num sistema escolar em que houvesse integragao
das ragas”. (SOUTO, 2015, p.74-75).

163 Na década de 70, varios Estados norte-americanos, cada um a seu modo, ainda proibiam a pratica de aborto,

somente admitindo-o em situagdes excepcionais. O Estado do Texas era um deles. A lei texana que bania o
aborto teve sua constitucionalidade questionada por Jane Roe, uma cidada norte-americana solteira e gravida
que ndo intencionava prosseguir a gravidez, e diante da vedagdo normativa, resolveu impugna-la
judicialmente, argumentado a contrariedade da lei estadual frente a Constituicdo Federal, que, no seu
entender, protegia o direito a liberdade (numa compreensdo lata do termo), ai incluido o direito ao aborto.
[...] Esse detalhe constituia-se na primeira dificuldade dos advogados de Roe, na medida em que o pedido era
para autorizar a pratica do aborto e poderia a Justiga entender que lhe faltava o standing to sue (interesse de
agir), uma condigdo essencial ao direito de agdo, porquanto, no entender de alguns, somente a pessoa que iria
praticar o aborto (e ndo aquela em quem o aborto seria praticado) preencheria esse requisito. Outro problema,
igualmente de natureza processual, residia na exiguidade do tempo para obter um provimento judicial que
permitisse o aborto, pois, se a autorizacao ndo fosse dada com a celeridade devida, o caso poderia se tornar
moot (irrelevante). Nao obstante essas dificuldades, a a¢ao foi ajuizada em margo de 1970, perante a Corte
federal do Quinto Circuito, com o pedido de declaragdo da inconstitucionalidade da lei estadual. [...] Em
maio do mesmo ano, a acdo, antes restrita a Jane Roe, foi transformada numa class action, o que possibilitou
a representacdo de todas as mulheres gravidas. Trata-se de uma particularidade no sistema juridico norte-
americano sem paralelo no direito brasileiro. Numa perspectiva de Direito Comparado poder-se-ia dizer que
a class action do direito ianque se aproxima da agdo civil publica do direito brasileiro, em razdo do nimero
de beneficiarios indefinido que a decisdo judicial possibilita. A interpretagdo que as autoridades estaduais
imprimiam a legislagdo inquinada de inconstitucionalidade era no sentido de que o feto possuia direito a vida,
independentemente do periodo de gestagdo, e, portanto, a mulher ndo poderia decidir se manteria ou nao a
gravidez. [...] O caso chegou a Suprema Corte em dezembro de 1971, oportunidade em que os advogados de
Roe insistiram no argumento de que a Constituicdo Federal protege a pessoa humana no momento do
nascimento e que as pessoas efetivamente nascidas sdo cidaddos, ndo as meramente concebidas. Na Suprema
Corte, 41 amicus curiae se juntaram a Roe, dentre elas organizacdes médicas de ambito nacional, tedlogos e
antrop6logos, todos sustentando o direito ao aborto. A Corte Suprema, num julgamento longo e, de certo
modo, tumultuado, entendeu inconstitucional a lei do Texas, assegurando a Roe o direito ao aborto, fundado
na personal autonomy e no right of privacity (autonomia pessoal e direito a privacidade), tdo caros a
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Em que pese no caso acima ter se decidido pela possibilidade do aborto, o fato da
morosidade ndo permitiu julgamento imediato, e assim, ao tempo do resultado final, Roe ja
havia dado a luz. Contudo, o caso Roe v. Wade ¢ de suma importancia juridica e politica;
pois, além de vincular todos os demais casos idénticos, tornou-se palco de muitas discussdes
por aqueles que adotam posi¢des antagonicas sobre o assunto, valendo-se da mesma liberdade
para defender pontos de vista divergentes.

Portanto, o uso dos precedentes, por meio da doutrina do stare decisis no sistema da
Common Law dos Estados Unidos, busca a razoabilidade, a seguranca juridica e¢ a
imparcialidade do julgador - com possibilidade de modificacdo do precedente, desde que
devidamente fundamentado na sua estrutura, conforme serd analisado no préoximo item —
proporcionando mais previsibilidade e fortalecimento do Judiciario, assim como a

estabilidade do ordenamento legal. (LIMA, 2013, p.113).

3.1.3 Efeito dos precedentes

O direito apresentado como costumeiro relacionado com a doutrina classica do
sistema da Common Law, atualmente ¢ o direito dos precedentes, que sdo respeitados pelas
Cortes, tanto do direito inglés como do norte-americano, de forma que a partir da sua criacao,
devem ser respeitados nos casos similares. (MARINONI, 2013, p.105).

A estrutura dos precedentes no Sistema da Common Law ¢ pautada por principios e
regras seculares, verificados na historia dos paises que adotam esse sistema, conforme ja
estudado no capitulo 1 do presente trabalho, e estabelecidas nas Cortes; sendo, nestes casos,
conhecidos como os precedentes verticais, conforme aponta Tucci (2004, p.247) que, nesse
sentido, assevera: “sob o aspecto temporal, uma decisdo ja proferida, todo precedente
Jjudicial é composto por duas partes distintas: a) as circunstancias de fato que embasam a
controversia; e b) a tese ou principio juridico assentado na motivagdo (ratio decidendi) do
provimento decisorio”.

Pautar-se nas circunstancias de fato ¢ na motivacdo da decisao demonstra nao sé o

respeito a uma decisdao passada, mas também a confianca depositada por meio do Judiciario,

sociedade norte-americana e tdo vitais - e por vezes esquecidos — em outras sociedades. (SOUTO, 2015,
p-112-113).
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que acarreta consequentemente, a vinculagdo de tais decisdes aos casos futuros'®*, assim,
concretizando a seguranga juridica das decisdes judiciais.

Justamente por estes motivos ¢ que a doutrina assevera que houve poucas
modificagdes na doutrina dos precedentes, sendo uma delas a possibilidade de ampliar
excecdes no que diz respeito a rigidez da aplicagdo dos casos anteriores e a possibilidade de
confronto com casos aparentemente idénticos. Principalmente no cenério do direito ianque,
Tucci (2004, p.248) aponta a possibilidade de quebrar paradigmas diante novos precedentes e
Lima (2013, p.18) destaca a regra do stare decisis.

As Cortes Supremas do sistema da Common Law - diferente do sistema da Civil

1
Law

% _, buscam o sentido para a solugio dos casos a partir das razdes determinantes para o
deslinde do resultado dando uma atencao especial aos votos do julgamento; de forma que
podem decidir um caso, sem que este possa necessariamente vir a tornar-se um precedente,
conforme serd estudado mais adiante.

As razdes determinantes do precedente, também conhecida como ratio decidendi'®
sdao um critério utilizado para definir o caso em questao com fundamentos necessarios ao fim
de proporcionar um enunciado que possa decidir o caso concreto.

A forga obrigatoria dos precedentes - sendo mais flexivel a hipotese de mudanca no
direito ianque — ¢ denominada de binding precedente; porém, mesmo diante dessa for¢a, em
julgamento pode ter resultado diverso do precedente quando utilizado o método de confronto,

a partir do distinguishing'®’.

' MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatorios. 3%d. rev. atual. e ampliada. Sio Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 107.

15 No Brasil, embora nio exista razio para resistir as decisdes incapazes de formar precedentes, ndo so é
importante observar que a ratio decidendi ou o valor precedental da decisdo depende de maioria em relagao
ao fundamento, mas também ¢ indispensavel representar o modelo de julgamento para contemplar o
pensamento da Corte sobre os fundamentos. Dai ndo deriva exatamente a necessidade de uma técnica de
votagdo em separado para os fundamentos, mas a percep¢ao de que ¢ imprescindivel saber como os membros
do colegiado se pronunciaram acerca deles. Além do mais, é preciso estar atento ao nimero de votos
suficiente para a defini¢do de violacdo de norma, ainda que isso ndo se confunda com a maioria necessaria
para a elaboragdo da ratio, na medida em que ndo diz respeito ao fundamento, mas ao resultado e, portanto,
ao provimento do recurso. De qualquer forma, a adequada discussdo e a votagdo em separado da alegacdo da
viola¢do de norma tem grande relevo para que a Corte possa se desincumbir da sua missdo de desenvolver o
direito mediante precedentes. (MARINONI, 2015, p.15).

166 . . . . . . . P . P ’
Cada precedente tera, desse modo, uma ratio decidendi. Didaticamente, com Pierluigi Chiassoni, ¢ possivel

elencar sete conceitos cunhados pela tradi¢ao sobre ratio decidendi: ““é o critério decisional, ou seja, a regra
que estd subjacente a decisdo; € o principio de direito adotado para definir o contetido da demanda; ¢ a
premissa ou a passagem logica que se revela necessdria para se alcancar a decisdo do caso; ¢ a regra ou
principio que constitui a condigdo necessaria ou suficiente para definir o caso e o proprio caso, ou seja, o fato
e as questoes juridicas inerentes ” (STRECK, ABBOUD, 2013, p. 43).

Esse referido processo de “distingd0”, dependendo das circunstancias, implica dois tipos de atividade dos
tribunais: criadora e legislativa. O tribunal pode decidir um caso de forma contraria a solu¢do dada em um
precedente, por meio de interpretagdo restritiva da regra extraida do precedente em cotejo com o caso sob

167
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J4

A justificativa para o exposto ¢ em tese, desenvolvida para solucionar o caso
concreto, busca na ratio decidendi a analise do caso concreto e a necessidade de verificar os
motivos determinantes que possam se relacionar com o caso concreto atual, vislumbrando
principalmente o tempo da sua aplicagdo; para, s6 assim entdo, pontuar se ¢ o caso de realizar
na decisdo alguma distingdo com o precedente apontado, sendo que o restante da decisdo que
levou ao precedente sera tdo somente obter dictum'®, ou seja, a parte que fica a margem do
julgamento, mas podendo ser um argumento persuasivo.

Em outras palavras, a obter dictum — dito para morrer - ¢ todo o restante do texto que
ndo diz a respeito a ratio decidendi, e que o Tribunal ndo considera essencial ao julgamento,
de modo que se for excluido da decisdo em nada ird afetar suas razdes decisorias.
(NOGUEIRA, 2013, p.184).

Esse tipo de estrutura - da decisdo que veio a se tornar um precedente - proporciona
maior seguranca juridica, principalmente porque no momento em que o precedente ficar
ultrapassado, no tempo e espago a ser aplicado, ou até mesmo equivocado, utiliza-se a figura
do overruling, que significa a revogacao do precedente, cujo efeito ¢ esclarecido por Tucci
(2004, p.179) “o antigo paradigma hermenéutico perde todo seu valor vinculante”. O
overruling pode receber outras nomenclaturas como retrospective overruling, prospective
overruling e anticipatory overruling'®a depender da situagio concreta, podendo partir desde

0 juizo de primeiro grau, como também da Corte.

apreciagdo. Descobre-se ai alguma diferenga juridicamente relevante entre os elementos estruturais dos dois
casos. Ao acompanhar um precedente, por outro lado, o tribunal pode afastar um ponto, entendendo que tal
aparentemente exce¢do ndo encontra qualquer ébice no ordenamento juridico. Amplia-se, destarte a regra do
precedente. A despeito dessas duas formas de atividade legislativa deixadas em aberto pela eficacia
vinculante do precedente, a praxe do sistema da common law produziu, ao longo do tempo, um corpo de
principios, dos quais um numero significativo, quer de maior, quer de menor importancia, delineia-se tdo
preciso como qualquer regra legislada. (TUCCI, 2004, p. 174).

Como regra necessaria a decisdo, ndo se confunde com o obter dictum, vale dizer, passagem da motivagdo do
julgamento que contém argumentagdo marginal ou simples opinido, prescindivel para o deslinde da
controvérsia. O obter dictum, assim considerado, ndo se presta para ser invocado como precedente vinculante
em caso andlogo, mas pode perfeitamente ser referido como argumento de persuasdo. (IBIDEM, 2004, p.
177).

168

1 a) a retrospective overruling: quando a revogacao opera efeito ex func, ndo permitindo que a anterior decisdo,

entdo substituida, seja invocada como paradigma em casos pretéritos, que aguardam julgamento; b) a
prospective overruling: instituida pela Suprema Corte Americana, na qual o precedente revogado com
eficacia ex nunc, isto é, somente em relacdo aos casos sucessivos, significando que a ratio decidendi
substituida continua a ser emblematica, como precedente vinculante, aos fatos anteriormente ocorridos; ¢) a
antecipatory overruling: introduzida, com inescondivel arrojo, pelos tribunais nos Estados Unidos. Consiste
na revogagdo preventiva do precedente, pelas cortes inferiores, ao fundamento de que ndo mais constituiu
good law, como ja teria reconhecido pelo proprio tribunal ad quem. Basta portanto que na jurisprudéncia da
corte superior tenha ocorrido, ainda que implicitamente, uma alteracdo de rumo atinente ao respectivo
precedente. Ocorre ai, “uma espécie de delegacdo tacita de poder para proceder-se ao overruling”. (IBIDEM,
2004, p. 180).
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Os motivos para a adocdo do sistema do precedente e a utilizacdo de seus
mecanismos — expostos anteriormente — sdo a certeza e a previsibilidade que proporcionam e
a garantia dada as partes de entrar em um litigio sabendo o posicionamento das Cortes, uma
vez que o sistema do precedente nao oferece a mesma autonomia para o julgador, como no
sistema da Civil Law, para julgar da maneira como entender, o que causa inseguranga ao
jurisdicionado. (VIEIRA, 2007, p.254).

Para Fernandes e Farinelli (2016, p.92), além da previsibilidade, o presente sistema
proporciona imparcialidade e estabilidade jurisdicional, assim como restaura a confianga entre

as pessoas e o Judiciario. Vejamos:

[...] O respeito aos precedentes viabiliza a congruéncia do sistema, sendo
capaz de garantir a justi¢a, a imparcialidade, a isonomia e a celeridade
processual. Isso porque o jurisdicionado tem margem de previsibilidade sob
seus atos cotidianos ¢ pode antever a consequéncia juridica sobre cada um
deles. Certos de que a aplicagdo do Direito segue de forma coesa, tem-se a
certeza de que ndo lhe serd suprimido direito a que faz jus, nem mesmo
conferida vantagem de que ndo goza, quando da apresentagdo do caso ao
tribunal. Convicto da imparcialidade e da estabilidade jurisdicional, o
cidaddo passa a ter mais confianga no ordenamento e ajuiza agora apenas
aqueles pleitos que consideram relevantes. Ndo se submete a mera sorte,
como hoje se v€, ao depositar a interpretagdo do caso a arbitrio pessoal — que
nao orientado por lei. Ao operador do Direito, também, o sistema ¢
extremamente benéfico. Restaurada a confianga no Poder Judiciario e
conferida maior previsibilidade ao ordenamento, ¢ possivel tornar real
grandes anseios do Estado Democratico de Direito, além de reduzir a carga
de trabalho, garantir a duracdo razoavel do processo ¢ a maior qualidade da
prestacdo jurisdicional.

Ademais, o tratamento isonomico tem relagdo com a seguranca juridica, facilitando a
tomada de decisdo diante questdes idénticas e impedindo decisdes discriminatdrias,
desprovidas de fundamentagdo tedrica e com desvaloriza¢do dos direitos fundamentais. Sem
contar que o respeito aos precedentes resulta em maior efetividade processual e celeridade no
julgamento, chegando até mesmo a facilitar o acesso a justica, quando ¢ devidamente
divulgado o precedente, levando a toda populacao o conhecimento dos casos concretos e das

decisdes proferidas.

3.2. Mecanismos dos Precedentes compativeis com a Stimula Persuasivas e Vinculantes
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No item do presente estudo que tratou sobre as simulas, sejam elas persuasivas ou
vinculantes, verificou-se que elas ndo causam o engessamento no direito, até mesmo porque ¢é
possivel a revogacao do enunciado.

Entretanto, no que diz respeito a seguranga juridica, a forma de edi¢cao do enunciado
de sumula e da sua aplicagdo aos casos concretos ndo proporciona a mesma seguranga, se
comparada com a estrutura dos precedentes utilizados no sistema da Common Law; motivo
pelo qual se torna necessaria a inser¢do dos mecanismos dos precedentes na formacao e na
utilizacao das sumulas presentes no direito patrio.

Os mecanismos do precedente buscam ndo sé a seguranca juridica, mas também a
previsibilidade e a estabilidade na aplicacio do direito, sendo considerada de suma
importancia a sua utilizacdo, principalmente no que diz respeito a ratio decidendi e ao
distinshiguing, para formar do voto dos julgadores e, somente assim, aplicar o enunciado
vinculante.

E justamente nesse aspecto que recai o objeto da presente pesquisa, passando-se,
pois, a estudar a partir do topico seguinte, acerca da a possibilidade de utilizagdo dos
mecanismos do precedente para a edi¢cdo e aplicagdo das sumulas, sejam elas persuasivas ou
vinculantes, para o fim de proporcionar maior estabilidade, previsibilidade e principalmente

seguranca juridica na aplica¢do do direito.

3.2.1 Ratio decidendi

Quando uma divergéncia jurisprudencial do direito patrio tem repercussdao no cenario
nacional, para solucionar esta discordancia, sdo utilizados mecanismos pacificadores de
divergéncia, tais como as stimulas, enunciados normativos ou at¢é mesmo a o incidente
recursal de demandas repetitivas, aduzido no Novo Cédigo de Processo Civil de 2015.

Cabe relembrar que a edigdo da norma no direito brasileiro — oriundo do sistema da
Civil Law — tem estrutura diversa da utilizada para edi¢do dos precedentes do sistema da
Common Law, e destacar que a estrutura patria acaba afetando os litigios atuais, que ndo sao
decididos de forma isonomica, o que acarreta reflexos negativos aos casos futuros que estdo
pendentes de julgamentos.

Isto prejudica inclusive a aplicagdo do direito justo isondmico, até mesmo porque
nao sdo todos os casos que devem ser decididos da mesma forma, sendo necessario analisar o
nucleo da decisdo, ou em outras palavras, levar em consideragdo a ratio decidendi — que nao

deve ser confundida com simples enunciado vinculante.
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A partir deste aspecto, verifica-se o porqué ndo se pode considerar a simula - seja ela
persuasiva ou vinculante - como um precedente, tendo em vista a impossibilidade de
proporcionar a seguranca juridica'’’, por ndo ter uma construco nos moldes do precedente da
Common Law e, consequentemente, afastar o critério de calculabilidade na aplicacdo do
direito.

Outra questdo de demasiada importincia a ser relembrada tem relacdo com o
principio da livre convicgdo do juiz, expresso na Constituicdo Federal de 1988 (art. 5°, LIV),
para analisar as provas e sentenciar, pois cada julgador tem uma visao do caso concreto,
acarretando decisdes conflitantes para casos idénticos.

A tentativa de utilizar as simulas para pacificar o entendimento em casos idénticos
ndo proporciona a mesma seguranga juridica resultante dos precedentes, tendo em vista os
aspectos diferenciadores destes dois institutos juridicos, a comegar pela auséncia de
constru¢do de uma tese para ensejar a ratio decidendi e passando pela vinculagdo do juiz de
instancias inferiores, impedindo-o de utilizar o distinguishing (ponto a ser estudado no
proximo item).

Nesse sentido, a necessidade da politica de precedentes se faz presente, para
concretizar o principio da seguranca juridica, como perfeitamente preleciona Lima (2013, p.

157). Sendo vejamos:

A ideia de duracdo razoavel do processo, elevada ao grau maximo de
hierarquia normativa no Direito brasileiro pela Emenda Constitucional
n.45/2004, com a inclusdo do inciso LXXVIII do art. 5° da CF/88, ¢é
decorréncia natural da efetividade do processo. Impossivel falar da prestagédo
jurisdicional efetiva quando um processo ndo cumpre seu papel num tempo
razoavel. Da mesma forma, a efetividade da tutela depende obrigatoriamente
da observancia do contraditorio ¢ ampla defesa, com a possibilidade de as
partes influenciarem nas decisdes, tendo seus argumentos debatidos e
enfrentados pelo orgdo julgador. Impde-se, todavia, pensar de que maneira
uma politica de precedentes pode verdadeiramente encurtar o tempo da
prestacdo jurisdicional a fim de tornar a tutela mais efetiva. Em primeiro
lugar, a pratica de os juizes e orgdos colegiados adotarem anteriormente
posicionamentos consolidados pelos tribunais superiores ¢ algo que tende a
reduzir a quantidade de recursos dos jurisdicionados sucumbentes, ja que,

"Evidentemente a expressdo “seguranga juridica” ¢ utilizada sem ser definida. Mesmo assim, o exame do
ambito normativo em que ela foi inserida permite delimitar o seu conteudo: se a edicdo da sumula tem “por
objetivo a validade, a interpretacdo e a eficacia de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia
atual entre 6rgdos judiciarios ou entre esses ¢ a Administracdo Publica”, a citada expressdo refere-se a dois
aspectos materiais principais: a cognoscibilidade do ordenamento juridico, como a exigéncia da previsibilidade
e de vinculagdo normativa. Isso significa que a propria CF/88 ainda que por emenda constitucional, reconhece
a seguranga juridica como elemento fundamental, assim como a define como exigéncia de cognoscibilidade e
de calculabilidade de orientagio e de aplicagio do Direito. (AVILA, 2011, p.205).
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conhecendo a jurisprudéncia do tribunal ad quem, e tendo sido a decisdo
proferida nesses exatos termos, sera desestimulada a recorrer, com possivel
antecipacdo do transito em julgado e da execugdo do decisum, com entrega
da prestacdo jurisdicional a parte vencedora. Ademais, a consolidacdo de
entendimentos jurisprudenciais nas instancias superiores seguida da sua
reiteragdo pelos demais oOrgdos judiciarios, indiretamente, desestimulara o
ajuizamento de novas demandas por aqueles que confiavam na
jurisprudéncia lotérica. Com a reducdo de novas agdes sobre o mesmo tema,
havera uma desobstru¢do dos canais de acesso a justica, permitindo que as
demais causas sejam examinadas com mais vagar € num tempo mais curto.
[...] Estas razdes juridicas autorizam a concluir que um sistema de
precedentes pode verdadeiramente colaborar por uma justica efetiva,
encurtando o termo inicial e final das demandas e potencializando a ideia de
intervengdo judicial num prazo razoavel.

Verifica-se que a utilizagdo dos mecanismos dos precedentes — no caso, os utilizados
no Sistema da Common Law norte-americana - se faz necessaria nao s6 pelos argumentos
acima, mas também para proporcionar um ordenamento juridico mais estavel, garantindo a
seguranc¢a juridica, um dos pilares do Estado Democratico de Direito, e fortalecendo o
respeito aos direitos fundamentais. (LIMA, 2013, p.159).

Ao utilizar a politica dos precedentes, o julgamento que vem a tornar-se um
precedente contém em sua estrutura, toda uma construgcdo para chegar a ratio decidendi,
incluindo as considerag¢des cognitivas do magistrado — obter dictum — pautadas no raciocinio
por ele utilizado para se chegar a conclusdo da decisao.

Desta forma, destaca-se a importancia da estrutura dos precedentes, em comparagao
com os instrumentos patrios de pacificacdo de entendimento jurisprudencial, pois segundo
Lima (2013, p.172) “os julgadores, quando proferem suas decisdes, ndao estdo preocupados em
distinguir aquilo que ¢ verdadeiramente a razdo juridica que os levou a estabelecer aquela
decisdo e o que se trata apenas de refor¢co argumentativo”, causando grande prejuizo as partes
em razao da inseguranga juridica que sentem ao se depararem com o julgamento do caso
171
concreto.'”

Por certo que a precedentes nao significa o afastamento da lei — fundamental para
medir a responsabilidade legal dos padrdes morais — presente desde os primoérdios da
sociedade, mas existem boas razdes para a sua utilizacdo, tendo em vista que seus

mecanismos podem proporcionar maior seguranc¢a juridica. Nesse sentido Holmes Junior

(2004, p. 22) se posiciona da seguinte maneira:

! Veja-se, exemplificativamente, que questdes discutidas pelos julgadores, porém ndo arguidas pelas partes,
seja como causa de pedir, seja mesmo como pedido, ndo poderdo vir a ser consideradas ratio decidendi. Sao
claramente obter dictum. Essa dificuldade agrava-se ainda em alguns casos, seja em razdo da possibilidade de
ocorréncia de multiplas razdes de decidir, seja pela impossibilidade de, em algumas situagdes, se extrair pelo
menos uma ratio do julgado. (LIMA, 2013, p. 172).



113

The study upon which we have been engaged is necessary both for the
knowledge and for the revision of the law. However much we way codify
the law into a series of seemingly self-sufficient propositions, those
propositions will be but a phase in a continuous growth. To understand their
scope fully, to know how they will be dealt with by judges trained in the past
which the law embodies, we must ourselves known something oh that past.
The history of what the law has been in necessary to the knowledge of what
the law is. Again, the process wich I have described has involved the attempt
to follow precedents, as well as to give a good reason for them. When we
find that in large and important branches of the law the various ground of
policy on which the various rules have been justified are later inventions to
account for what are in fact survivals from more primitive times, we have a
right to reconsider the popular reason, and taking a broader view of the field,
to decide anew whether those reason are satisfactory. They may be,
notwithstanding the manner of their appearance. If truth were not often
suggested by error, if old implements could not be adjusted to new uses,
human progress would be slow. But scrutiny and revision are justified. But
none of the foregoing considerations, nor the purpose of showing the
materials for anthropology contained in the history of the law, are the
immediate objecto here. My aim and purpose have been to show that the
various forms of liability known to modern law spring from the common
ground of revenge. In the sphere of contracto the fact will hardly be material
outside the cases which have been stated in this lecture. Bur in the criminal
law and the law of torts it is of the first importance. It shows that they have
started from a moral basics from the thought that someone was to blame.

It remains to be proved that, while the terminology of morals is still retained,
and while the law does still and always, in a certain sense, measure legal
liability by moral standards, it nervertheless, by the very necessity of its
nature, is continually transmuting those moral standards into external or
objective ones, from which the actual guilt of the party concerned is wholly
eliminated.'™

1720 estudo sobre a qual temos estado envolvidos ¢ necessario tanto para o conhecimento e para a revisdo da lei.
Por mais que maneira codificar a lei em uma série de proposi¢des aparentemente auto-suficiente, essas
proposigdes, mas sera uma fase em um crescimento continuo. Para compreender o seu alcance plenamente,
para saber como eles serdo tratados pelos juizes formados no passado, que a lei incorpora, devemos nos
conhecidos algo com esse passado. A histdria do que a lei tem sido necessaria o conhecimento do que ¢ a lei.
Mais uma vez, o processo que eu descrevi tem envolvido a tentativa para seguir os precedentes, assim como
para dar uma boa razdo para eles. Quando descobrimos que em ramos grandes e importantes da lei a varios
tipos de terrenos da politica em que foram justificadas as varias regras sdo invengdes posteriores para
explicar o que estd em sobrevivéncias fato desde os tempos mais primitivos, temos o direito de reconsiderar a
razdo populares e tendo uma visdo mais ampla do campo, para decidir de novo se os motivos sdo
satisfatorios. Eles podem ser, ndo obstante a forma de sua aparéncia. Se a verdade ndo eram muitas vezes
sugerido por erro, se implementos antigos ndo poderia ser ajustada para novos usos, o progresso humano
seria lento. Mas escrutinio e revisdo sdo justificadas. Mas nenhuma das consideragdes precedentes, nem o
proposito de mostrar os materiais para a antropologia contidas na historia da lei, sdo o Objecto imediato aqui.
Meu objetivo e proposito ter sido a de mostrar que as diversas formas de responsabilidade conhecida a
primavera lei moderna da terra comum de vinganga. Na esfera do contracto o fato de dificilmente sera o
material fora dos casos que foram declarados nesta palestra. Mas na lei penal e da lei de delitos, é de primeira
importancia. Isso mostra que eles comegaram a partir de nogdes basicas morais a partir do pensamento de que
alguém foi a culpa. Ele continua a ser provado que, embora a terminologia da moral ainda ¢ mantida, e
enquanto a lei faz ainda e sempre, em certo sentido, medir a responsabilidade legal pelos padrdes morais, ele
pela prépria necessidade de sua natureza, é continuamente transmutar essas normas morais para os externos
ou objetivos, a partir do qual a culpa real do interessado ¢é totalmente eliminado.
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E possivel a utilizagio da mesma estrutura da ratio decidendi na simula, para se
chegar ao seu enunciado, e ndo simplesmente edita-lo; principalmente quando se trata da
aplicacdo da sumula vinculante.

O enunciado da suimula vinculante se difere do precedente, pois apresenta apenas a
interpretacdo do Tribunal que vincula todas as instincias inferiores, mas sem a possibilidade
de distinguir a ratio decidendi e compara-la com o caso concreto. Enfim, impde-se o
posicionamento construido, por meio de um enunciado vinculante sem apresentar os motivos
pelos quais foi editado.

Outro aspecto a ser colocado em pauta ¢ a impossibilidade do juiz decidir de forma
diversa e apresentar seus motivos - sob pena de ser ajuizada reclamagao -, tendo em vista o
fundamento de que o enunciado vinculante deriva da Suprema Corte, conforme determinado
pela Constituigdo, sendo considerada como uma norma. Por isso, o juiz se v€ impedido de
indicar motivos faticos e juridicos que desautorizam a aplicagdo do enunciado vinculante,
sendo-lhe retirada a possibilidade de aplicagdo do distinguishing.

O Supremo Tribunal Federal tem a competéncia de editar simulas com ou sem forca
cogente, refletindo seus efeitos ndo s6 para os o6rgdos do Judicidrio, mas também para a
administragao pl’lblica173 — direita ou indireta —; contudo, a forma como a simula € construida,
ndo proporciona a mesma seguranca juridica como ocorre na politica dos precedentes para
ensejar na ratio decidendi.

Nao se discute a possivel eficacia de julgar todos os casos relacionados a sumula
editada - principalmente da simula vinculante — para que sejam julgados de forma uniforme, a
fim de assegurar a seguranca juridica almejada e evitar os efeitos da expressdo loteria

s 174
Jjuridica’’".

'3 A partir da mencionada modificagdo constitucional, o Supremo Tribunal Federal passou a ter competéncia
para estabelecer dois tipos de enunciados que integram a sumula: os de cunho tradicional, da jurisprudéncia
predominante, sem forca cogente, com efeito apenas persuasivo, e abrangente de todos os demais submetidos
ao julgamento da Excelsa Corte, e a simula vinculante, apenas relativa a matéria constitucional, ¢ assim
vinculante em relag@o aos demais 6rgdos do Poder Judiciario ¢ a administragdo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal, ndo atingindo Poder Legislativo federal. No Brasil, onde o Direito se
acha fortemente ligado a familia juridica romano-germanica, ha unidade de legislagdo. Toda nossa legislagao,
nas suas principais linhas, ¢ nacional. O ambito do Direito material deixado aos entes federados ¢ pouco
significativo. No campo do Direito Processual é totalmente nacional. O Direito Brasileiro tem como fonte
principal a lei. Assim, a tentativa de introdugdo de um “modelo judicial”, jurisprudencial destoa da nossa
formagao cultural. (REIS, 2009, p.76).

Urge extinguir o “efeito loteria”, que pode ocorrer com decisdes divergentes entre os magistrados singulares,
ou entre os tribunais recursais, a fim de que, na multiplicidade de processo sobre o0 mesmo tema, a decisdo
final venha ser a mesma para todos, de modo que os mesmos efeitos sejam produzidos em relagao a todos os
demandantes. [...] a garantia de julgamentos uniformes ird melhorar a rapidez e a qualidade destes, reduzindo
drasticamente a quantidade de injusticas que sdo cometidas em diversos casos concretos, quando surgem

174
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Acontece que o simples fato de impor um enunciado'”®, sem apresentar as razdes
determinantes que levaram aquela decisdo, juntamente com os demais mecanismos dos
precedentes como o overruling e distinguinsing, pode ndo proporcionar a seguranga juridica,
inclusive para os juizes de instancias inferiores, que ficam engessados ao enunciado sem a
possibilidade de interpreta-lo.

A auséncia de ratio decidendi tem como possivel resultado a inseguranca juridica, no
sentido de que uma decisdao desprovida de fundamentacdo equivale o0 mesmo pensar numa
peti¢do inicial sem a qualificagdo das partes ou pedido. A fundamentacdo a apresentacdo da
matéria discutida; lembrando ainda que a sua existéncia ndo decorre do simples fato de
apresentar doutrina e jurisprudéncias, devendo ser demonstrado o porqué declinou o
entendimento sobre o assunto em pauta.'’®

Nao deve convir que a decisdo da Suprema Corte demonstre tdo somente ser
favoravel ou ndo ao caso concreto, pois a razao de decidir terd reflexos nas decisdes futuras,
havendo a necessidade deixar clara (s) a (s) razdo (0es) do resultado do julgamento, fator

essencial para a criagio do precedente.'”’

sentengas inteiramente contraditorias na analise de uma mesma situagdo juridica, mormente de fundo
constitucional. Um eventual descumprimento, por 6érgdo administrativo ou mesmo judicante, de enunciado da
sumula vinculante permite que o interessado interponha reclamagdo, o remédio apontado para a solugdo do
problema da desobediéncia ao decisério vinculante. (IBIDEM, 2009, p.186-189).

Quando a stimula vincular a Administragdo Publica, isto significa que todos os agentes publicos tém o dever
de agir em conformidade com o disposto naquele enunciado vinculante. Isto é, quando o Supremo Pretério
editar um verbete da simula com efeito vinculante, o administrador publico estd obrigado a cumprir ¢ a
determinar o cumprimento do contido nessa simula em favor — ou ndo — de todas as pessoas que estiverem
em idéntica situacdo, ainda que ndo tenham proposto qualquer agdo judicial ou efetuado qualquer pedido
administrativo. (IBIDEM, 2009, p.190).
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176 Importa notar que a caréncia de ratio decidendi ndo ocorre apenas nos casos em que uma decisio possui

relatério e dispositivo, porém ndo traz no seu amago os seus fundamentos juridicos. Também, estard
desprovida de ratio decidendi a decisdo que ndo enfrentar de fato a matéria trazida e discutida pelas partes (a
possibilidade na decisdo ¢ uma das formas de manifestacdo do principio do contraditério). A existéncia de
ratio decidendi nao ¢ simplesmente transcorrer julgados (jurisprudéncia) ou doutrina como costumeiramente
alguns magistrados tém feito, sem sequer avaliar se estas se aplicam verdadeiramente ao caso concreto. Citar
jurisprudéncia de tribunal ou entendimento doutrinario sem avaliar o caso concreto ¢ tentativa ingloria,
irresponsavel e improba de tangenciar o dever constitucional de fundamentagdo das decisdes. Hipoteses
como essa implicam também nulidade da deciso, dado claro equivoco no procedimento. Atitudes como essa
e se verificada a reincidéncia do juiz podem certamente culminar em abertura de processo disciplinar contra o
magistrado nas corregedorias dos tribunais. J& nos paises do common law, a auséncia de pelo menos uma
razdo de decidir repercutird na autoridade da decisdo, restando esta bastante enfraquecida, como alertam
Cross and Haris. Nao poderia ser diferente, pois a falta de sustentaculo juridico ao decisum contribuira para
sua breve modificagdo. (LIMA, 2013, p. 173-174).

"7 Embora a Corte deva atribuir sentido direto, o exercicio da sua fungdo ¢ estimulado pelo recurso do litigante,

que deseja ver o caso resolvido a seu favor. Contudo, quando o recurso abre oportunidade para Corte atuar, a
solu¢do do caso concreto ¢ um pretexto para a Corte se desincumbir da sua real missdo. [...] Sao as razdes de
decidir ou, mais precisamente, as razdes determinantes da solu¢do do caso que assumem relevo quando se
tem em conta uma decisdo que, além de dizer de respeito aos litigantes, projeta-se sobre todos e passa a servir
de critério para a solugdo de casos futuros. Nao basta saber se a decisdo ¢ favoravel ou contraria ao
recorrente, mas ¢ preciso compreender o entendimento da Corte, ou melhor, as razdes que levaram a Corte
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No estudo dos precedentes, sdo encontradas hipdteses com mais de uma razdo de
decidir, podendo haver duas ou mais rationes decidendi, oriundas dos julgados colegiados,
dando a conclusio do caso concreto por caminhos diferentes.'”®

Além da possibilidade de rationes decidendi, quando houver a hipotese das decisdes
plurais, ¢ usado o critério narrowest grounds'”’ — opinido do grupo - para possibilitar a
extracdo da ratio decidendi, por meio da busca dos elementos comuns nas opinides dos
julgadores, com o escopo de gerar unidade na decisdo e um unico entendimento para a
solugdo do caso concreto.

O mesmo acima deveria ser aplicado nas sumulas vinculantes, primeiro porque uma
unica decisdo podera ter mais de uma razdo de decidir, e também porque poderd haver
hipéteses em que as opinides divergentes dos julgadores, desde que possivel encontrar um

elemento em comum, gerem um Unico resultado.

decidir a favor ou contra o recorrente, escolhendo uma interpretacdo em detrimento de outra ou de outras. Se
a Corte Suprema ndo deve mais se limitar a corrigir a aplicacdo da lei para resolver o caso concreto, nao
basta mais saber apenas a sua conclusdo, sendo imprescindivel conhecer as razdes que justificam a sua
decisdo e a sua escolha interpretativa. S3o essas razdes que ddo corpo ao precedente, tornando-o
racionalmente aceitavel e aplicavel aos casos futuros. (MARINONI, 2015, p.20).

No Brasil, a pluralidade de fundamentos de uma decisdo ¢ muito utilizada para impedir — por vezes,
incorretamente — o juizo positivo de admissibilidade de alguns recursos, a saber, o recurso especial, o recurso
extraordinario, o agravo regimental e de instrumento etc. Os tribunais superiores, em especial no exercicio da
denominada jurisprudéncia defensiva, rejeitam a admissibilidade de recursos que ndo atacam todos os
fundamentos da decisdo. (LIMA, 2013, p. 175).
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7% Costuma-se associar o “narrowest grounds”’com o caso Marks VS. United States, de 1977, embora se diga

que a Suprema Corte anunciou a ideia pela primeira vez em 1972 ao julgar Furman VS. Georgia, caso em
que discutia sobre a constitucionalidade de pena de morte. Em Furman, cinco Justices concluiram que a
sentenga de pena de morte, no caso, era inconstitucional. Desses cinco Justices, dois sustentaram que os
procedimentos legais da Georgia que regulavam a pena de morte eram inconstitucionais. Os trés Justices que
atribuiram a inconstitucionalidade aos procedimentos da Georgia ndo trataram da questdo de se a pena de
morte seria constitucional em outra circunstancia, ou seja, numa situagdo ndo marcada pela
inconstitucionalidade do procedimento legal. Passado algum tempo, ja eliminada a inconstitucionalidade em
conformidade com o que decidido em Furman, a Suprema Corte voltou a julgar a questdo da
inconstitucionalidade da pena de morte em Greeg vs. Georgia. Greeg solicitou a aplicagdo do precedente de
Furman, no sentido que a pena de morte era inconstitucional. Porém, os Justices, interpretando tal decisdo,
chegaram a conclusdo de que a ratio deveria ser vista como a posi¢do tomada pelos Justices que afirmaram
que o procedimento legal era inconstitucional, uma vez que esses teriam concorrido no julgamento em termos
de “narrowest grounds”. A Corte, entdo, considerando que o novo procedimento legal estava isento das
inconstitucionalidades apontadas em Furman, decidiu que a imposi¢do da pena de morte com base na nova
lei era constitucionalmente admissivel. Nao obstante, a Suprema Corte ndo justificou o motivo pelo qual a
posi¢do de que a pena de morte ndo podia ser aceita diante da inconstitucionalidade do antigo procedimento
legal da Georgia, e ndo a de que a pena de morte ¢ inconstitucional em si, deveria ser vista como “narrowest
ground”, ou mesmo o motivo pelo qual a “narrowest” posicdo deveria automaticamente ser considerada
como autoritativa. Como advertiu Linda Novak, a tunica explicagdo plausivel seria a de que a posigao eleita
teria um escopo mais restrito e seria fruto de um raciocinio intimamente ligado aos especificos fatos de
Furman, ao passo que a posi¢do no sentido de que a pena de morte ¢ inconstitucional em si seria fundada em
principios dotados de maior generalidade, suscetiveis de aplicagdo mais abrangente. (MARINONI, 2015,
p.69-70).
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Contudo, ndo ¢ possivel conceber a hipotese de posi¢des divergentes sobre um
mesmo assunto e a partir do voto da maioria decidir o caso concreto e at¢ mesmo editar um
enunciado, sob o argumento de que se estaria diante de um precedente, gerando inseguranca
juridica, pois o voto concorrente deve ter os mesmos elementos comuns e nao
posicionamentos antagonicos.

Portanto, a utilizagdo dos mecanismos utilizados nos precedentes - principalmente do
precedente norte-americano - pode promover uma maior seguranca juridica na edicdo das
sumulas, principalmente quando vinculante, assim como na sua aplicacdo, possibilitando

inclusive a utilizag¢do do distinguishing, como sera analisado no item seguinte.

3.2.2 Distinguish

O distinguishing, que ¢ utilizado na politica dos precedentes ndo se apresenta como
um ato simples, estando muito distante de simplesmente utilizar no caso concreto uma
jurisprudéncia de outro Tribunal; ¢ sim, uma técnica com a finalidade de analisar de forma
fundamentada a diferenca do caso em tela com o precedente.'™

Nao se pode conceber a estabilidade absoluta de um precedente diante das mudangas
advindas da globalizagdo, da tecnologia, das relagdes familiares, das necessidades humanas e
dos novos conceitos sobre direitos fundamentais, pois “no afa de se estabelecer uma justiga

formal de tratar de modo igual os casos similares (treat like cases alike) se chegaria a uma

'%0 Manejar os precedentes nio ¢ uma tarefa simples. Nio se resume, como visto, a procurar na jurisprudéncia de
um Tribunal os julgados relacionados com o assunto a ser pesquisado, coletar a resposta da pesquisa, fazer
um exercicio de “copiar-colar” e jogar tudo no papel. Definitivamente, usar os precedentes ndo é essa
atividade mecanica, ¢ muito mais que isso. A pratica da Suprema Corte dos Estados Unidos nos revela que
raramente sao mencionados casos anteriores apenas pelo nome do caso, o que para nés é o numero da agao
ou do recurso, mas o que se vé sdo citagdes de trechos nos julgados passados para justificar as decisdes do
presente, bem como um estudo, inclusive filos6fico e sociologico, dos precedentes. (NOGUEIRA, 2013, p.
192).
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injustica ou desigualdade substantiva”'®'

182
e overruling'®”.

, 0 que torna necessaria a aplicacdo do distinguishing

O distinguishing possibilita que o julgador, de forma imparcial, disponha os motivos
pelos quais ndo ird utilizar o precedente no caso concreto, fundamentando sua decisao,
mostrando a autoridade e o respeito aos precedentes e o porqué da nio aplicagdo no caso em
questao.

Para isso, primeiramente ¢ necessario apontar as diferencas entre a ratio e a obter
dicta, para posteriormente informar a ndo aplicagdo da ratio decidendi j4 que a “distingdo
deve ser de tal maneira que demonstre a motivagdo suficientemente convincente para se
abster de seguir uma decisdo anterior, referindo-se aos principios que fazem distingdo
significante. (BARBOSA, 2014, p.227).

O mesmo mecanismo poderia ser utilizado nas simulas — com énfase na sumula
vinculante — ja que o fato de ndo aplicé-las ndo significaria ndo respeitar sua autoridade, mas
que naquele caso precipuo ndo teria aplicabilidade. Para isso, seria necessario, conforme
informado acima, a utilizagdo da ratio decidendi e a separacao das razdes decisérias da obter
dicta.

Indubitavel e salutar ¢ a importancia de tais mecanismos, pois a partir do momento

em que o ordenamento se tornar mais previsivel com referidos mecanismos e se tornar

181 Cabe, nessa dimensdo, a jurisdi¢io constitucional ter a sensibilidade de verificar quando ha necessidade de
adaptacdo do direito ou de precedentes ja consolidados a nova realidade politico-social de cada sociedade,
mesmo que isso implique em mudangas radicais ao custo de uma incoeréncia ou falta de uniformidade
momentanea em rela¢do ao sistema juridico. Ressalta-se que essa incoeréncia ndo significa que ndo se esteja
buscando a integridade. A integridade nao significa apenas coeréncia entre as decisdes, ¢ mais que isso, exige
o respeito ao passado, mas este respeito ndo significa imutabilidade dos precedentes. Os precedentes podem
ser alterados e mesmo assim pode-se garantir a integridade da decisdo judicial se, quando do julgamento e da
revogacdo do precedente, o juiz respeita o passado, justifica sua mudanga ou justifica a ndo aplicagdo daquele
caso concreto. Ou seja, a coeréncia deve-se dar com a totalidade do sistema e ndo apenas com a decisdo
anterior. (BARBOSA, 2014, p. 226).

182 . . e , oy . . . . ~
Assim, os dois principais métodos utilizados pelos Tribunais para evitar seguir um precedente sdo

distinguishing e overruling. Em ambos os casos ¢ necessario que os juizes deixem claros os motivos da ndo
aplicagdo do precedente. O fato de os juizes terem a possibilidade de ndo seguir os precedentes ndo significa
que os precedentes ndo tém forca obrigatoria ou vinculante, mas demonstra que a forca obrigatoria deles ¢
limitada. De outra parte, deve-se ter em vista o peso da tradicdo que o precedente tem para os juizes, assim a
decisdo que ele elabora, em que pese ndo esteja de acordo com o precedente, deve respeitar aquela tradigao.
Dito de outra maneira, mesmo que o julgador ndo aplique o precedente, ele ndo pode ignora-lo, devendo
explicar por quais motivos ndo o esta aplicando naquela decisdo. O precedente terd, nesse sentido, autoridade
mesmo quando o juiz ndo o seguir, pois ao fundamentar sua decisdo devera partir do precedente e apresentar
razdes justificativas para ndo segui-lo, s6 o fato de ter de justificar ndo seguir o precedente demonstra a sua
autoridade e forca. A atividade de distingdo (distinguishing) permite uma explicagdo mais imparcial e
simples no sentido de que a decisdo anterior ndo foi respeitada porque seus fatos sdo distintos, materialmente
diferentes, daqueles do caso que estd para ser decidido. Distinguishing é o procedimento dos juizes quando
no processo de decisdo eles distinguem entre um caso e outro. (IBIDEM, 2014, p. 226-227).
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possivel ndo aplicagdo das sumulas pelo método do distinguishing, havera maior seguranga

juridica nas relagdes juridicas e menos casos inseridos no rol da expressdo “jurisprudéncia

;. 5,183
lotérica” ™.

A teoria da distingdo oferece ao aplicador do direito e as pessoas que se socorrem do
Judicidrio, maior seguranga juridica, evitando julgamentos arbitrarios; e, ao ser utilizadas
juntamente com a teoria da revogacdo, evita o engessamento do ordenamento diante das
modificagdes temporais da sociedade.

O uso do mecanismo da distingdo ndo significa ser o precedente inconstitucional ou

equivocado, e sim haver uma técnica que proporciona ao magistrado a possibilidade de

interpretar a norma e verificar se o caso esta relacionado com o direito objetivo.'®*

Ao analisar a palavra interpretar, principalmente na interpretacdo textual, Scalia e

Garner (2012, p.56-57) apontam quatro limitagcdes; sendo vejamos:

[...] But the textualist insists on four limitations: First, the purpose must be
derived from the text, nor from extrinsic sources such as legislative history
or an assumption about the legal drafter’s desires. Second, the purpose must
be defined precisely, and not in a fashion that smuggles in the answer to the
question before the decision-marker. [...] Third, the purpose is to be
described as concretely as possible, nor abstractly. For example, statutes of
limitations have the purpose of ensuring that claims be brought within a
specifies period — they are not to be considered as having the generalized
purpose of “promoting justice”. [...] Fourth, except in the rare case of an
obvious scrivener’s error, purpose — even purpose as most narrowly defined
— cannot be used to contradict text or to supplement it. [...] These exceptions
or limitations must be respected, and the only way to accord them their due
is to reject the replacement or supplementation of text with purpose.'®

' 1..] a crenga de que os mecanismos vinculantes forjados para funcionar verticalmente assegurariam a

concretizagdo da seguranga juridica e acabariam com o fendmeno daquilo que se convencionou a chamar de
jurisprudéncia lotérica. Contudo, a existéncia da jurisprudéncia lotérica/aleatoria ndo se deve a falta de
mecanismos vinculantes justamente porque, em nenhum lugar do mundo, s@o disponibilizados as Cortes
Superiores tantos institutos dotados de efeito vinculante, haja vista que somente no Brasil existem a sumula
vinculante e a agdo declaratoria de constitucionalidade. Na realidade, a falta de seguranga juridica em nossa
jurisprudéncia estd relacionada ao descompromisso do nosso Judicidrio com a legalidade vigente, uma vez
que em seu imaginario a lei estaria a disposi¢do do intérprete que poderia deixar de aplica-la por razdes de
conveniéncia. (STRECK, ABBOUD, 2013, p.100).

A aplicacdo da distinguising ndo deve ser confundida com o nio seguimento da orientacdo paradigma pelo
magistrado. Pelo contrario. Assume-se, em primeiro lugar, que, se a demanda em apreciagdo fosse a mesma,
a orientagdo seria aplicada, sobretudo se vinculante. Entretanto, a conclusdo da fundamentagdo ¢ em sentido
oposto. No método da distingdo, o magistrado ndo defende que o precedente paradigma ¢ inconstitucional ou
equivocado, bem como que o mesmo foi revogado, cancelado ou em situacdo de desuso. Tampouco
sustentara que deixara de aplica-lo por discordar das razdes do Tribunal. Assim, a distingdo consubstancia a
técnica mediante a qual o magistrado conclui tratar-se de hipotese diversa de aplicacdo do direito objetivo.
(TARANTO. 2010, p. 281).

[...] Mas o textualista insiste em quatro limita¢cdes: Em primeiro lugar, o objetivo deve ser derivados a partir
do texto, nem a partir de fontes extrinsecos, como histéria legislativa ou uma suposicao sobre os desejos do
desenhador legal. Em segundo lugar, o objetivo deve ser definido com precisdo, e ndo de uma forma que
contrabandeia na resposta a pergunta antes que o marcador de decisdo. [...] Em terceiro lugar, o objetivo ¢ ser
descrito o mais concretamente possivel, nem abstratamente. Por exemplo, os estatutos de limitagdes tém a
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A partir do momento que se tem a interpretagdo, consequentemente podera nao s
distinguir, mas também possibilitar a constru¢do de outro precedente. Isto porque conforme
Scalia e Garner (2012, p.53): “interpretation or construction is “the ascertainment of the
thought or meaning of the author of, or of the parties to, a legal document, as expressed

therein according to the rules of language and subject to the rules of law”.’%

3.2.3 Overruling

A utilizagdo dos mecanismos dos precedentes evita o engessamento do ordenamento
juridico dinamizando-o ao valorar a fundamentagdo, ndo s6 por meio do distinguishing,
conforme estudado no topico acima, mas também pelo overruling, evitando a criagdo de
jurisprudéncias contraditorias e fortalecendo a predominancia de decisdo una nos Tribunais.

E de se elencar em relagdo a autoridade do precedente que sua forga ndo enfraquece
com o tempo em prol da certeza do direito; mas ao tornar-se ultrapassado para ser aplicado a
realidade torna-se necessaria, desde que perfeitamente fundamentada, a sua revogagao; ou
seja o overruling'®’.

O método de exclusdao do precedente do mundo juridico por meio do overruling faz
com que os Tribunais informem quais precedentes estdo vigentes, no intuito de decidir

corretamente e de forma elaborada os casos.

finalidade de assegurar que as alegagdes ser interposto no prazo de um periodo especifica - eles ndo devem
ser considerados como tendo o proposito generalizado de "promogao da justiga". [...] Em quarto lugar, exceto
no caso raro de erro de um escrivdo 6bvia, finalidade - mesmo propoésito como mais estreitamente definida -
ndo pode ser usado para contradizer texto ou a completa-lo. [...] Estas excep¢des ou limitagdes devem ser
respeitados, e a Uinica maneira de conceder-lhes o devido € rejeitar a substituicdo ou suplementacio de texto
com finalidade.

Interpretagdo ou construcdo ¢ a apuracdo do pensamento ou significado do autor da ou das partes , um
documento legal , como ali expressos de acordo com as regras da linguagem e sujeito as regras de direito.
Contudo, um dos mecanismos pelos quais os juizes alteram ou, até mesmo evitam a aplicacao dos precedente,
¢ o chamado revogacdo (overruling). Este ¢ o procedimento pelo qual uma Corte superior revoga um
precedente. Uma das particularidades desse mecanismo de revogacdo, na Inglaterra, é que ele tem efeito ex
tunc. Isso quer dizer que, ao ser revogado um precedente, sua ndo existéncia opera retroativamente, como se
nunca, de fato, tivesse existido. Por isso, ao lado do fato de criar certeza para a Common Law, outras razdes
para nao se revogar precedentes sdo todos os problemas financeiros e contratuais que disso decorreriam. Pode
ser até que, em certas circunstancias, um fato que antes era licito venha a ser considerado ilicito pelo sistema
de revogacdo. O mesmo ndo acontece com precedentes que sejam revogados por Estatuto. A revogagao por
Estatuto, assim como se dd na maior parte dos paises da familia Romano-Germanica, s6 opera com efeito ex
nunc, ou seja, ndo ha retroatividade. Ao contrario do que ocorre na Inglaterra, nos Estados Unidos, a
Suprema Corte s6 revoga precedentes com efeito ex-nunc, afetando, assim apenas casos futuros. Isso torna o
sistema norte-americano mais flexivel que o britanico, j& que, sendo assim, esse método nao sera tao evitado
pelas Cortes de Justica. (VIEIRA, 2007, p. 128).
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Além da overruling & possivel a utilizagdo de reversal, que significa, segundo
Taranto (2010, p.291) a “revogagdo de uma orientagdo por um juizo superior, bem como o
overruling, que ¢ a hipotese de parcial alteragao de um precedente”.

Verifica-se que os dois métodos apresentados proporcionam maior seguranga juridica
no ordenamento, e caso aplicado nas sumulas do nosso ordenamento, consequentemente
tornariam nosso ordenamento juridico mais seguro e previsivel, caracteristicas fortemente

presentes nos paises que aderem ao Sistema da Common Law.

3.2.4 Reflexos no novo Codigo de Processo Civil

A busca pela uniformizagao da jurisprudéncia e por um ordenamento mais seguro
influenciou a criagdo do Codigo de Processo Civil de 2015, analisando-se no presente item, as
mengoes acerca da utilizagdo de simulas — persuasivas ou vinculantes.

Numa tentativa de aproximar nosso ordenamento com o Sistema da Common Law, o
Cdédigo nascedouro trouxe novos mecanismos em busca da seguranca juridica. Contudo,
juntamente com esses, poderia ter estabelecido conforme estudado nos dois itens acima, a
ratio decidendi, obter dictum, distinguishing e overruling, na construcdo e aplicagdo das
stmulas, principalmente nas simulas vinculantes.

O artigo 311, II do Codigo de Processo Civil de 2015, que trata da tutela de
evidéncia'®® e de sua concessdo, ¢ o primeiro a constar a palavra simula, sendo uma das
possibilidades nos casos arrolados as simulas vinculantes.

Neste artigo verifica-se um equivoco em relagdo aos precedentes, pois nao

necessariamente o caso serd oriundo de casos repetitivos. Ademais, o fato de ndo se poder

analisar a ratio da sumula vinculante'®® demonstra a necessidade de reflexdo sobre a

'8 Tutela de evidéncia e julgamento antecipado — Assim como uma das vertentes da tutela antecipatoria do
CPC/73, a tutela de evidéncia nao se confunde com o julgamento antecipado da lide (CPC 355). Neste, o juiz
julga o préprio mérito da causa, de forma definitiva, proferindo sentenga de extingdo do processo com
apreciacao da lide (CPC 487). No julgamento antecipado da lide ha sentenga de mérito, impugnavel por
apelagdo e sujeita a coisa julgada material; na tutela de evidéncia ha decisdo interlocutoria, impugnavel por
agravo e ndo sujeita a coisa julgada material. Pag. 872 — II — requisitos cumulativos — a redagdo do
dispositivo demonstra que, neste caso, ndo basta haver direito comprovado apenas por documentagéo, para
que se possa incidir uma das hipoteses de tutela da evidéncia. Sera preciso, ainda, que a tese discutida no
feito ja tenha sido objeto de discussdo de casos repetitivos ou de simula vinculante. V., todavia, a hipotese do
inciso IV. (NERY, 2015, p. 871-872).

O art. 311, II, revela um equivoco de orientagdo em que incidiu o legislador a respeito do tema do
precedentes e que também na tutela da evidéncia se manifesta. O que demonstra a inconsisténcia de defesa
do réu ndo ¢ o fato de a tese do autor encontrar-se fundamentada em “julgamento de casos repetitivos” (leia-
se, incidente de resolugdo de demandas repetitivas, art. 976 e SS, e recursos repetitivos, art. 1036 e ss) ou em
“sumula vinculante”. E o fato de se encontrar fundamentado em precedente do Supremo Tribunal Federal ou
Superior Tribunal de Justica ou em jurisprudéncia formada nos Tribunais de Justica e nos Tribunais
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utilizagdo dos mecanismos do precedente — leia-se: ratio decidendi, obter dicta,

distinguinshing e overruling - na edi¢o e aplicacdo dos enunciados vinculativos.

Prosseguindo sobre o assunto, o artigo 332, incisos I e IV190, do mesmo cddex, cita o

“enunciado de sumula” do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica.

Nesta hipotese, verifica-se a importancia se fosse observada a politica dos precedentes quando

a

edicdo das sumulas ocorresse a partir de uma decisdo fundamentada, dando-se a

oportunidade de encontrar a ratio decidendi para se chegar ao enunciado; com isso, seria

proporcionado o aumento da previsibilidade e da igualdade no ordenamento patrio.'”!

190

Regionais Federais em sede de incidente de resolugdo de demandas repetitivas. O que o art. 311, II, autoriza,
portanto, é a “tutela de evidéncia” no caso de haver precedente do STF ou do STJ ou jurisprudéncia firmada
em incidente de resolugdo de demandas repetitivas nos Tribunais de Justica ou nos Tribunais Regionais
Federais. Esses precedentes podem ou ndo ser oriundos de casos repetitivos e podem ou ndo ter
adequadamente suas razoes retratadas em sumulas vinculantes. (MARINONI, ARENHART e MITIDIERO,
2015. pag. 202).

I Stimula do STJ ou do STF — A stimula ¢ o conjunto de teses juridicas reveladoras da jurisprudéncia
dominante no tribunal e vem traduzida em forma de verbetes sintéticos numerados. A simula nio determina
o julgamento, mas serve como base para tanto, uma referencia de julgamento. Nesse caso, como as sumulas
do STJ e STF dao tom do entendimento adotado pelos tribunais superiores, isso significa que o juiz podera
decidir com base nelas, sem temer que sua decisdo seja, posteriormente, reformada. Dai o motivo pelo qual
este artigo autoriza a improcedéncia liminar de pedidos que as contrariem. A sumula ndo pode ter
importancia maior que a da Constituigdo e da lei. Se for vinculante — s6 o STF pode editar simula vinculante
-, a suimula tem importancia, no maximo, igual a da lei. Nunca, porém, igual ou superior a da CF. [...] IV
.Pedido contrario a simula de tribunal de justiga sobre lei local — Este inciso deve ser lido da mesma maneira
que aquele que trata da simula do STF e STJ: jamais a simula podera ter forga maior do que a lei, mas
devera apenas servir de baliza para o juiz. Vale frisar que, neste caso, a restricdo diz respeito a simula que
trata de lei local: de forma alguma outros tipos de demandas sumuladas por tribunal de justi¢ca poderiam ser
tidas como improcedentes liminarmente, ja que poderiam ser submetidas a revisdo pelos Tribunais Superiores
ou pelo STF. (NERY e NERY, 2015, p. 910-911).

1 Antes de adentrar na analise do instituto, é preciso perceber de anteméo, porém, que o caput do art. 332
expde uma evidente dificuldade do legislador: a de imaginar que a formagdo do precedente esta atrelada a
determinada forma preestabelecida ou a determinada quantidade de casos existentes sobre certo assunto. Essa
dificuldade aparece igualmente quando o Codigo trata de alguns casos em que se admite tutela de evidéncia
(art. 311, II), quando disciplina os poderes do relator (art. 932, IV e V), o incidente de resolugdo de
demandas repetitivas (arts. 976 ¢ ss), o cabimento da apelagdo (art. 1.011, 1) e os recursos repetitivos (art.
1.036 ¢ ss). O precedente, porém, € um conceito material e qualitativo — diz respeito a completa apreciagdo
dos argumentos que podem influir na solu¢do da questdo examinadora a auforidade de quem elabora as
razdes a partir de determinado caso. Nessa linha, ¢ claro que as razdes invocadas pelo Supremo Tribunal
Federal e pelo Superior Tribunal de Justiga no julgamento de recursos repetitivos € no julgamento de
incidente de assuncdo de competéncia podem gerar precedentes, mas é claro que pode igualmente haver

formagdo de precedentes a partir das razdes invocadas pelas Cortes Supremas fora dessas hipoteses — por

exemplo, no julgamento de um recurso extraordinario ou de recurso especial. A mesma observacdo vale para
hipétese em que o tribunal de justiga se pronuncia sobre a questdo local — hipotese em que as suas razdes
devem valer questdo ter sido sumulada, é claro que pode haver precedente local oriundo de julgamento do
tribunal de justica. E semelhante precedente local obviamente podera dar lugar a julgamento de
improcedéncia liminar. Dito isso, ¢ possivel avangar. O legislador viabilizou o julgamento de improcedéncia
liminar do pedido: (i) quando houver precedente contrario ao pedido do autor, oriundo ou nao de julgamento
repetitivo ou de incidente de assuncdo de competéncia, enunciada ou nao a ratio em uma sumula (art. 332, I,
IT e 1V); (ii) quando houver jurisprudéncia contraria ao pedido do autor firmada em incidente de resolucao
de demandas repetitivas ou em incidente de assuncdo de competéncia (art. 332, III); (iii) quando o direito do
autor tiver sido atingido pela decadéncia (art. 332, §1°); ou (iv) quando a pretensdo do autor tiver sido
atingida pela prescricdo (art. 332, §1°). Diferentemente do que ocorre com os precedentes das Cortes
Supremas, a jurisprudéncias das Cortes de Justi¢a (Tribunais de Justica e Tribunais Regionais Federais) s
autoriza o julgamento de improcedéncia liminar quando formada em incidente de resolugdo de demandas
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Ademais o artigo 489 § 1°, inciso V'*% do novo cédigo, trata dos elementos

essenciais da sentenc¢a, ditando que ndo se considera fundamentada a sentenga que invoca

precedentes ou enunciado de simula sem demonstrar seus fundamentos determinantes. Ora,

neste caso, torna-se visivel que a edicdo da sumula seja nos moldes dos mecanismos dos

precedentes, para até mesmo poder fundamentar a decisao do juiz de primeiro grau.

E de também se verificar-se, ainda, a expressdo simula nos artigos 496, § 4° inciso

IV; na possibilidade de rejei¢ao de recurso que contrariar suimulas (art. 521, IV); no artigo 926

§§ 1° ¢ 2° ao tratar das jurisprudéncias dominantes'* e no artigo 927, incisos IL, IV e § 2°'**,
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repetitivas ou em incidente de assuncdo de competéncia. O legislador erigiu ai a forma de incidentes como
elemento distintivo de uma forga particular que resolveu outorgar a forga da jurisprudéncia. Alguém poderia
imaginar que o julgamento liminar de improcedéncia ndo poderia levar em consideracdo questdes sobre as
quais o autor ndo teve a oportunidade de se manifestar (arts. 5°, LV, da CF, e 10, CPC). Isso poderia levar a
conclusdo de que, acaso o autor ndo tenha se pronunciado sobre a aplicacdo do precedente, da
Jurisprudéncia, da decadéncia ou da prescri¢do ao seu caso na petigdo inicial, teria o juiz de oportunizar que
o autor se pronunciasse sobre a aplicagdo de precedente ou da jurisprudéncia ao seu caso (viabilizando a
demonstragdo de eventual distingdo ainda ndo realizada que o autor entenda pertinente) ou sobre a
decadéncia do direito ou a prescri¢ao da pretensdo. (MARINONI, ARENHART e MITIDIERO, 2015. pag.
168).

Do mesmo modo, também sdo problemas ligados a auséncia de identificagdo das normas aplicaveis ao caso
concreto aqueles oriundos da invocagdo de precedente sem a devida justificagdo da identidade ou
semelhanca entre os caos (art. 489, § 1°, V) e da omissdo de justificativa capaz de levar a distin¢do entre o
caso sentenciado e o caso invocado como precedente ou capaz de mostrar a supera¢do do precedente
invocado pela parte, mas ndo aplicado (art. 489, §1°, VI). [...] VI — Nao aplicagdo de simula vinculante do
STF: Controle de constitucionalidade. No direito brasileiro, somente a simula vinculante, emitida pelo STF
nos casos e na forma da CF 103-A, tem natureza de texto normativo geral e abstrato e, portanto, de aplicagdo
geral. Equivale a lei. Sua aplicagdo ndo ¢ imediata e nem automatica, pois € necessario o exercicio de
interpretagdo. Dado o carater geral e abstrato, o juiz, ao decidir, pode ou ndo aplica-la, assim como faz com a
lei, que também ¢ geral e abstrata e de cumprimento e aplicagéo obrigatorios (CF 5° II). Para ndo aplicar a
sumula vinculante ao caso concreto deve afastar a sua constitucionalidade. Do contrario esta obrigado a
cumpri-la e aplica-la. Para afastar a sua incidéncia devera reconhecer que se trata de texto normativo
inconstitucional. (MARINONI, ARENHART e MITIDIERO, 2015. pag. 444).

§ 1° O CPC deixou para o regimento interno de cada tribunal a fungdo de regular a uniformizacdo de
jurisprudéncia por meio da simula de jurisprudéncia dominante. O CPC/1973 previa o procedimento
especifico da uniformizagdo da jurisprudéncia. § 2° Circunstancias faticas — a simula deve ser o resultado de
analises de casos concretos e ndo a fixagdo do entendimento do tribunal acerca de determinada questdo, de
acordo com os parametros que entendem corretos. Os pardmetros indicados pelo caso concreto é que fixam a
sumula, e ndo o contrario. (NERY e NERY, 2015, p. 1833).

A vinculacdo de juizes e tribunais ao teor da simula vinculante do STF nao decorre do CPC 927 II — nem
poderia -, mas da CF 103-A, caput. Esta ¢ a razdo pela qual estdo obrigados a aplicar a simula vinculante as
suas decisdes ou a dizer porque ndo a aplicam. [...] IV— vinculag¢@o a simula simples do STF ¢ a sumula do
STJ . Inconstitucionalidade — para que a simual simples do STF e do STJ possam ter efeito vinculante a
juizes e tribunais seria imprescindivel que tivesse havido mudanga da CF para autorizar essa vinculagdo. Ha
projetos de emenda constitucional no Congresso Nacional tratando de efeito vinculante de simula do STJ,
bem como de simula impeditiva de recursos (PEC358/05), mas até o momento ndo foram votadas e nem
aprovadas pelo parlamento. § 2° - Mudanca de entendimento sedimentado — A vinculagao das decisdes dos
orgaos jurisdicionais inferiores ao precedente emanado pelo tribunal Impacta de forma definitiva sobre as
decisdes a serem tomadas por esses orgaos. Em razdo disso, a mudanca do entendimento sedimentado ndo
pode ocorrer de forma aleatdria, ou ao bel prazer do Tribunal. Com o poder vinculante da jurisprudéncia, a
seguranga juridica ganha um novo parametro de avaliag@o; nao se pode pois, proceder a qualquer alteragdo de
entendimento ja pacificado sem ampla discussdo e participagdo da sociedade, mesmo porque haverd a
necessidade de direcionar de forma nova a situagdo envolvida (tanto ¢ assim que se admite a participagdo de
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[P 4]

Verifica-se, ainda, a utilizagdo da palavra sumula no artigo 932, IV alinea “a” e
inciso V alinea “a”; na decisdo do relator no artigo 955, pardgrafo Unico, inciso I quando
descumprir a simula e o instituto da reclamacio no artigo 988, inciso IV'® e por fim no
artigo 1035, § 3°, 1'% e § 11°"".

Importante mencionar, em que pese a utilizagdo da simula que permanece a
necessidade do prequestionamento para o reexame da matéria tanto no Supremo Tribunal
Federal como no Superior Tribunal de Justica, sendo de suma importancia este filtro
constitucional.

Verifica-se uma quantidade expressiva de utilizacdo da palavra simula e sua forte
presenga no Codigo Processual de 2015, motivo pelo qual se torna necessaria, em nome da
seguranca juridica, a utilizacdo dos mecanismos do precedente com a finalidade ndo sé de
uniformizar a jurisprudéncia, mas também de proporcionar um ordenamento mais previsivel,

isondmico e razoavel a todos os jurisdicionados.

pessoas, 6rgaos e entidades no processo, bem como a realizacdo de audiéncias publicas). A fundamentacao ja
€ necessaria de qualquer forma, em razao do disposto no CF 93 IX. (NERY e NERY, 2015, p. 1841).

Stimula vinculante - a reclamagao contra o descumprimento de sumula vinculante do STF, quer pela sua nao
aplicacdo ou pela aplicag@o incorreta, vem prevista na CF 103- A § 3°. Como a sumula vinculante do STF
tem forg¢a de lei, seu descumprimento equivale ao descumprimento de lei. A reclamagdo é o mecanismo
correto, para preservar-se a autoridade do STF quanto a sumula vinculante. A decisdo aqui referida também
pode ser impugnada por RE, nos termos da CF 102, III. Assun¢do de competéncia (CPC 947), IRDR (CPC
976) e RE ¢ RESp (CPC 1036). Ndo tém constitucionalidade efeito vinculante. Para que pudessem ter, seria
necessaria expressa autorizagdo da Constituicdo. Como ainda ndo existe permissdo constitucional para o
Poder Judiciario legislar (exceto no caso de sumula vinculante do STF (CF 103-A), e de decisdo de mérito
transitada em julgado em controle abstrato de constitucionalidade (CF 102 § 2°), ndo ha que se permitir
reclamacdo quando o contetdo do julgamento proferido nos incidentes de assuncdo de competéncia, de
resolu¢do de demandas repetitivas e em RE e RESp repetitivos ndo tiver sido aplicado pelo 6rgdo do
judiciario. (Idem, p.1980).

Decisao contraria & simula ou a jurisprudéncia dominante do STF — A norma atribui repercussio geral a
situacdo em que o RE agita questdo decidida pela instancia inferior que contrarie a sumula simples ou
vinculante do STF, ou ainda, a jurisprudéncia do Pretorio Excelso. No RE interposto contra decisdo que haja
contrariado sumula (simples ou vinculante) ou jurisprudéncia predominante do STF, existe presuncdo de
repercussdo geral (RISTF 323 §1°). Trata-se de presungdo relativa (iuris tantum), pois o STF pode decidir
contrariamente e modificar seu entendimento anterior, negando a existéncia de repercussdo geral. O tribunal
de que fala a norma comentada ¢ o STF, pois ndo teria sentido admitir-se RE para preservar a integridade da
jurisprudéncia do tribunal local. A repercussdo geral existira, também, quando a decisdo impugnada
contrariar a jurisprudéncia dominante do STF. Por jurisprudéncia dominante deve-se entender o conjunto de,
pelo menos duas, decisdes proferidas por Turmas ou Pleno do STF, firmes, transitadas em julgados, sobre
determinado tema de direito. As decisdes monocraticas proferidas por Ministro do STF, se externarem
contetdo de entendimento dominante do Tribunal, podem, em tese e eventualmente, configurar que a norma
comentada nomina de jurisprudéncia dominante do STF. (Idem, p. 2178).

sumula e decis@o - ao decidir sobre repercussdo geral, negativa ou positivamente, a turma ou pleno do STF
emitira suimula que contera o enunciado da tese juridica afirmada pelo Tribunal e valera de acorddo. A ata da
sessdo do STF na qual foi proferido o acérddo que afirmou a tese juridica a respeito da repercussdo geral
devera ser publicada na imprensa oficial cabendo a Presidéncia do STF dar-lhe ampla divulgagao, inclusive
inserindo-a em banco eletronico de dados, que devera ser formado e atualizado a respeito da matéria (RISTF
329). (Idem, p. 2180).
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3.3. Da Seguranca Juridica na Sumula Vinculante no Brasil — Contribuicoes e

Influéncias dos Sistemas da Common Law e da Civil Law

O principio da seguranca juridica ¢ almejado em todo e qualquer Estado de Direito,
independentemente do Sistema adotado. No presente trabalho, verifica-se que sdo dois
Sistemas que influenciam nosso ordenamento; pois, embora tenha primeiramente, se baseado
no Sistema da Civil Law, aos poucos e principalmente com o novo Codigo de Processo Civil,
passou adotar alguns pontos favoraveis do Sistema da Common Law.

A seguranga juridica deve ser analisada, como exigéncia fundamental de um Estado,
tanto como no ordenamento francés, principalmente, no Brasil, pois, em que pese termos a
ideologia de Estado Democratico de Direito, o que se vivencia ¢ um Estado com
caracteristicas ditatoriais e com reflexos imperdodveis em todos os setores.

Sem um ordenamento seguro, previsivel e isondomico, tem-se como consequéncia o
afastamento da concretizagdo ndo s6 do principio da seguranga juridica, mas também da
dignidade da pessoa humana.

Um Estado com insegurangas no ordenamento, ndo consegue garantir a confianca
dos cidaddos — confianca analisada como principio decorrente do principio da seguranga
juridica — e, a criacdo de normas, principalmente de cunho vinculatério, pode gerar a propria
inseguranga juridica, quando nao analisada sob a dtica da politica dos precedentes.

Conforme analisado no primeiro capitulo, as sumulas tém origem nos assentos
portugueses, at¢ mesmo em decorréncia da forte influéncia do Brasil em virtude da
colonizacdo e do ordenamento europeu.

Contudo, atualmente, tem-se adotado alguns mecanismos do Sistema da Common
Law, ou seja, dos precedentes, com a finalidade de proporcionar um ordenamento mais seguro
e previsivel. Isto ndo significa que os paises que adotam o Sistema da Common Law nao
facam criticas a aplicacdo do direito; mas o intuito ¢ trazer o que ¢ de melhor dos precedentes
na aplicagdo do direito para nosso ordenamento.

Isto porque nao ¢ mais possivel acreditar em um direito como o que existia no inicio
da Civil Law, voltado para a criagdo de um ordenamento com a possibilidade de prever todas
as situacdes do cotidiano da sociedade, deixando nas maos do magistrado somente o trabalho

de tdo somente aplicar a lei. Nesse sentido, assevera Fernandes e Farinelli (2016, p.82):

A infalibilidade que se tentava dar ao Codex fora logo derrubada, e ainda
hoje ¢ facil notar a incoeréncia daquelas proposigdes. A complexidade da
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vida em sociedade e a constante expansdo das relagdes juridicas sdo provas
inequivocas disso: ndo sé pela possibilidade de se antever todos os possiveis
casos futuros, como também pelos prejuizos advindos de leis cristalizadas e,
por isso, incapazes de se adaptar a dinamica social. Foi preciso assumir a
insuficiéncia do sistema até entdo adotado para que a infalibilidade
legislativa fosse deixada de lado, permitindo que se alcangassem novas
formas de conjugacio do Direito ao meio em que ele se insere. Isso porque
ndo se pretendia afastar a qualidade de mantenedor do status quo, tdo
necessaria a manutencdo da ordem e garantia da paz social (objetivos
intrinsecos a atividade jurisdicional); mas tdo somente fazé-lo mais maleavel
e capaz — ainda que dentro de seus limites de retaguarda -, de abarcar o
maior numero possivel das novas relagdes com que se depararia no mundo
dos fatos.

Justamente pela necessidade de outros mecanismos para as solucdes dos conflitos em
sociedades foi necessario admitir em nosso ordenamento juridico um sistema “aberto” de
normas, buscando novos paradigmas, ndo com intuito de tirar a validade da lei, mas para
alcancar “a completude da norma, que tem por si s6 garantida a generalidade dentro do
ordenamento, bem como a abstragdo de que também se pretende constituir” (FERNANDES e
FARINELLI, 2016, p.83).

As simulas vinculantes ndo sdo precedentes e muito se diferenciam deles, a comegar
pelo fato de que o texto ¢ diferente de norma'®, motivo pelo qual ha a necessidade da
utilizacdo dos mecanismos dos precedentes para proporcionar uma maior seguranca juridica
ao jurisdicionado.

Cabe acrescentar outro aspecto de diferenciacdo que pode ser verificado ao analisar

que o precedente advém a partir do resultado da interpretagdao de seus julgadores, enquanto

1% Nizo, simula ndo ¢é precedente stricto sensu, por varias vezes. Talvez a principal delas é porque o texto ¢
diferente de norma. Nao deveria haver uma confusdo entre as fungdes de criar um texto e de concretizar a
norma. Talvez por isso as simulas vinculantes representem uma contradigdo do sistema: o STF ¢, a0 mesmo
tempo, o criador do texto e seu aplicador no momento em que julga as reclamagdes em virtude da ndo
aplicagdo das Stimulas Vinculantes. Sao, pois, “quase ordenangas” com valor de lei. Agregue-se que ha uma
diferenca entre caso julgado, precedente e sumulas (ou enunciados jurisprudenciais, que € o que sdo, em
sintese, as simulas). Desse modo, norma, nos casos judiciais, ndo ¢ algo abstrato e anterior a decis@o judicial.
A norma ¢ resultado da interpretacdo judicial, consubstanciada, em regra, no dispositivo da sentenca. Em
relacdo as sentencas interpretativas, estas possuem efeitos erga omnes e vinculantes, tal como dispde o art.
102, § 2°, da CF: no instante em que o STF profere uma sentenca interpretativa, o dispositivo dela contém a
norma a solucionar a agdo direta de inconstitucionalidade ou a ac@o declaratéria de constitucionalidade.
Acontece que a sentenga interpretativa possui efeitos erga omnes e vinculantes, consequentemente, o
dispositivo dessa sentenga interpretativa vinculard a solugdo de outros casos juridicos. Entretanto, faz-se
necessario destacar que o dispositivo da sentenga, ao ser utilizado em casos futuros, ndo configura mais a
norma em si, o texto do dispositivo que consubstanciou a norma do caso concreto foi proferida essa sentenga
interpretativa passa a consistir em enunciado normativo a solucionar casos futuros, dando origem a novas
normas & medida que surgirem novas sentengas resolventes de novos casos juridicos. As simulas vinculantes
s30 o exemplo mais claro de criagdo de enunciados pelo STF. Nesse sentido, as sumulas podem ser
vislumbradas como decisdes de carater aditivo/manipulativo. Afinal, ndo existe — ou ndo deveria existir —
sumula que refira, por exemplo, que determinado dispositivo € inconstitucional, pela simples razdo de que, se
tal dispositivo efetivamente fosse inconstitucional, teria sido assim declarado. Ou seja, essa distingdo entre
texto normativo ¢ a norma ¢ fundamental para que se possa examinar adequadamente institutos como
precedente judicial e a propria suimula vinculante. (STRECK e ABBOUD, 2013, p. 52-53).
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para a edi¢do da sumula vinculante bastam vérios casos sobre 0 mesmo assunto, ndo se
utilizando os mesmos mecanismos da politica dos precedentes.

Sem contar os riscos ao atribuir o efeito vinculante as stimulas em razdo da
impossibilidade do julgador de primeiro grau utilizar o distinguishing, de modo que a simula
pode ser considerada uma panaceia para resolver todos os casos futuros de modo facil sem
qualquer critério interpretativo para sua aplicagdo ou nao.

O fato de surgir por meio da producao de outros feitos, faz com que a sumula
vinculante, que ¢ um texto normativo € ndo uma norma, se torne a solugdo para todos os casos
sobre o mesmo assunto, sem analisar as particularidades, ndo respeitando uma forma coerente
para proporcionar um direito integro.'”’

Outro ponto a ser questionado para diferenciar da simula vinculante de precedente ¢
a forma do voto elaborado nos paises do Sistema da Common Law, também conhecido como
voto em coluna, feito um a um, diferente da forma presenciada no Brasil, onde somente
sabemos o resultado do enunciado, mas nio o porqué de seu resultado.

Ainda quando ocorre na votagao uma opinion majoritaria, concorrente e dissidente, a
forma para chegar ao resultado do julgamento ird buscar entre as opinions a mesma linha de
raciocinio em relagdo aos fatos apresentados, buscando manter a seguranca juridica.200

A utilizagdo dos precedentes verifica-se presente no Codigo Processual de 2015, fato
que ndo recebia tanta atengdo em nosso ordenamento, tanto assim ¢ verdade que, além dos

recursos repetitivos, temos a figura do incidente de resolugdo de demandas repetitivas®’,

1% As sumulas sdo textos, para ndo haver dividas; mas estas ndo sdo tdo somente textos, até porque “textos sio
eventos”, porque nao existem textos que ndo se refiram a algo no mundo. Por isso, pensar que a simula ¢é
apenas um texto ¢ pensa-la na possibilidade de estar entificada. A simula ¢ um produto de um conjunto de
outros textos. E por essa razio que, em determinado momento o Supremo Tribunal Federal institui um
enunciado assertorico que, em vez de resolver determinado caso concreto, tera a funcdo de resolver todos os
demais casos que podem ser abrangidos pelo novo texto da simula. Desse modo, a simula ndo exsurge para
resolver um caso, mas, sim, para resolver “todos os casos futuros”, circunstancia que a diferencia
sobremaneira do precedente da common law. Portanto, para que a simula vinculante possa ter aplicagdo no
deslinde das demandas sem fulminar as particularidades de cada caso concreto, ela deve ser vislumbrada
como texto normativo que quando oposto ao caso concreto, soluciona-o, ndo mecanicamente, e, sim,
hermeneuticamente, respeitando de forma radical a coeréncia ¢ a integridade do direito. (STRECK e
ABBOUD, 2013, p. 57-58).

200 . . .. R on] ..
O problema surge quando, em determinados casos, o resultado deriva da opinion majoritaria e da opinion

concorrente, mas a opinion concorrente ¢ baseada em um “razao” que igualmente ¢ o sustentaculo da opinion
dissidente. Nessa situagdo, o caso ¢ resolvido a partir das opinions majoritaria e concorrente, mas a
concorréncia e a dissidéncia concordam em relagdo a determinado principio. Ou melhor, a concorréncia e a
dissidéncia tém a mesma linha de raciocinio no que diz respeito a determinado fundamento de direito, mas
discordam diante da sua aplicagdo aos fatos do caso. Enquanto isso, as opinios majoritaria e concorrente,
embora ndo tenha a mesma linha de raciocinio, estdo de acordo, em face dos fatos, quanto a solu¢do do caso.
(MARINONI, 2015, p. 77).

O Cddigo atual, porém, inspirado em figuras semelhantes existentes em outros paises, concebeu o incidente
de resolugdo de demandas repetitivas como mais uma técnica posta a disposicdo da uniformizagdo da
aplicagdo do Direito. A medida destina-se, como se 1€ no art. 976, a evitar que uma mesma questdo de

201
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buscando a uniformizagdo do direito em casos idénticos, além da preocupacgdo do artigo 489
em obrigar que a sentenga seja devidamente fundamentada, em modelo com a decisdo do
Sistema da Common Law.

Assim, outro aspecto que deve ser analisado, voltando-se a questdo da sumula
vinculante e a busca para proporcionar maior seguranca juridica em nosso ordenamento, ¢ a
utilizagdo da mesma constru¢do das Cortes de Precedentes, conforme informado por

MARINONI (2015, p. 99):

Deixando-se de lado a fase de admissdo do recurso, relacionada a requisitos
que podem variar até dar a Corte a discricionariedade de eleger o caso que
mais lhe parece adequado para viabilizar o desenvolvimento do direito,
pode-se dizer que o procedimento voltado a solugdo de uma questdo de
direito ou a definicdo de uma disputa interpretativa ¢ composto por uma 1)
fase em que o colegiado desenvolve o raciocinio decisorio, isto é, um
raciocinio que objetiva o alcance do resultado ou da decisdo, uma ii) fase de
proclamacgdo do resultado e da eventual ratio decidendi, e uma iii) fase de
elaboragdo da justificativa, quando se chega, finalmente, na iv) justificativa
e, em alguns casos, na v) ratio decidendi — vistas as duas ultimas enquanto
discurso.

Observa-se que uma decisdo para tornar-se um precedente tem que passar por fases,
para s6 entdo ter o respeito e aplicacdo nos casos concretos, formagao totalmente distinta da
edi¢ao da sumula vinculante em nosso ordenamento.

O raciocinio decisorio da Corte tem preocupacao principalmente com a aplicagao aos
casos futuros, buscando fundamentar decisdes que possibilitem a previsibilidade do direito e a
seguranca juridica. Nesse sentido Scalia e Bryan (2012, p.66) relatam sobre a presuncdo de

validade das decisdes para casos futuros:

The presuption of valitdity disfavors interpretations that would nullify the
provision or the entire instrument — for example, na interpretation that would
cause a future interest created by a will to violate the rule against
perpetuities, that would cause a statute to be unconstitucional. The
presumption might be viewed as a sprcies of the presumption against
ineffectiveness that not render a provision void but merely make it
ineffective. And some courts have even applied the presumption to
interpretations that render a provision superfluous or nugatory (see §26).*

direito, presente em demandas de sujeitos diversos, possa receber respostas diferentes pelos varios érgaos do
Poder Judicidrio que eventualmente tenham contato com essas causas. (MARINONI, ARENHART e
MITIDIERO, 2015, p. 577).

22 Apresungio de validade desfavorece interpretagdes que anularia o fornecimento ou a totalidade do
instrumento - por exemplo, na interpretagdo que causariam um interesse futuro criado por uma vontade de
violar a regra contra perpetuidade, que causaria um estatuto para ser inconstitucional. A presun¢do pode ser
visto como uma presungdo contra a ineficacia que ndo produzir a invalidade da disposi¢@o, mas apenas torna-
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Outro aspecto para chegar maior seguranga juridica, ndo sé na criagdo da sumula
vinculante, mas na propria estrutura do Judiciario brasileiro, ¢ a forma como ¢ realizada a
composi¢ao das Cortes. Nao que os renomados juristas ali presentes, por meio de nomeagao
do presidente da Republica, ndo tenham o conhecimento especifico, mas a experiéncia em
outros paises comprova o contrario em relagdo a forma do preenchimento dos Tribunais
Superiores™®.

Um exemplo muito promissor, que poderia ser utilizado em nosso pais, ¢ o modelo
Alemao, que seu Tribunal Superior ¢ o Tribunal Constitucional Federal, responsavel para

decidir casos voltados, por exemplos, a lei federal e ao controle de constitucional das normas

juridicas; questdes voltadas a Unifio; e até mesmo pertinentes a partidos politicos.**

lo ineficaz. E alguns tribunais t€m mesmo aplicado a presungdo de interpretacdes que tornam uma disposi¢ao
supérflua ou sem objecto (ver §26).

O Supremo Tribunal Federal é o 6rgdo de cupula do Poder Judicidrio, e a ele compete, precipuamente, a
guarda da Constituicdo, conforme definido no art. 102 da Constitui¢do Federal. O Supremo Tribunal Federal
€ composto por onze Ministros, brasileiros natos (art. 12, § 3°, IV, da CF/88), escolhidos dentre cidadaos com
mais de 35 e menos de 65 anos de idade, de notavel saber juridico e reputacdo ilibada (art. 101 da CF/88), e
nomeados pelo Presidente da Republica, apos aprovacgdo da escolha pela maioria absoluta do Senado Federal.
O Presidente do Supremo Tribunal Federal ¢ também o Presidente do Conselho Nacional de Justica (art. 103-
B, inciso I, da CF/88, com a redagdo dada pela EC n° 61/2009). (BRASIL. STF. Informag¢des Institucionais).
A competéncia do TCF esta definida, em termos gerais, no Art. 93 GG, cujo §2° paragrafo (Art. 93 II GG)
abriu a possibilidade do “Tribunal Constitucional Federal decidir, além disso, em casos também a ele
confiados por lei federal”. Outros dispositivos da Grundgesetz também definem competéncias especificas de
julgamento (sobretudo: Art. 100 I, Art. 100 II e 21 II GG). O §13 BVerfGG sistematizou, em seus 15
numeros, todos os procedimentos julgados pelo TCF, de tal sorte que os procedimentos sdo citados, em regra,
com a combinagdo, entre outros, dos dispositivos dos Arts. 21, II, 93, 100 I ou 100 I GG com um dos
numeros do §13° BVerfGG. Assim, dos dispositivos em pauta resulta a competéncia do TCF, principalmente,
para os seguintes procedimentos: Controle Abstrato das Normas (Art. 93, I, n°2 e n°2* GG c.c §13, n°6 e n°6*
BVerfGQG) [abstraktes Normkontrollverfahen]. Controle Concreto das Normas (Art. 100 I GG c.c §13, n°11
BVerfGG) [konkretes Normkontrollverfahren]. Verificagdo Normativa (Normverifikationsverfahrem).
Reclamagdo Constitucional (Art. 93,1 n°4* GG c.c §13, n° 8 BVerfGG) [Verfassungsbeschwerde]. Lides
entre Orgdos estatais (Organstreitverfahren). Litigio entre a Unido e os Estados-Membros (Bund-
Léinderstreitverfahen). Os trés primeiros procedimentos acima arrolados constituem-se em processo objetivo,
ou seja, ndo ha partes processuais propriamente ditas, ao passo que os trés ultimos desenvolvem-se na forma
de processos contraditorios. A Reclamacdo Constitucional tem, neste ponto, carater sui gemeris: em suas
modalidades (diretamente contra o ato normativo ou contra a decisdo judicial), ela ndo se desenvolve
contraditoriamente e ndo ha que se falar em “partes processuais” propriamente ditas. Por outro lado, resiste-
se a ideia de que ela seja um instrumento de controle objetivo da constitucionalidade de normas, por sua
razdo de ser residira, segundo boa parte da literatura especializada, tdo somente na defesa dos direitos
fundamentais do individuo, sendo o controle normativo, por sua vez, s6 mais uma consequéncia do exame de
constitucionalidade do ato do Poder Publico em face de um direito fundamental, cuja violagdo seu titular
afirma pela Reclamagdo Constitucional. Todavia, a tendéncia da jurisprudéncia do TCF ¢ a interpretagdo do
§13, n° 8 BVerfGG no sentido de aproveitar o ensejo oferecido por uma Reclamagdo Constitucional para
realizar um controle objetivo da constitucionalidade das normas, de tal sorte que a grande quantidade de
reclamagdes constitucionais contribua decisivamente para o desenvolvimento do direito constitucional
positivo. (MARTINS, 2011, p.7-8).

203

204
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A forma de organizacao dos julgadores do referido Tribunal ¢ a composi¢ao de dois

senados, sendo que o primeiro decide sobre assuntos voltados aos direitos fundamentais e o

segundo fica com as matérias voltadas para a organizacio do Estado.?”

Além da forma de organizagao dos julgadores, outro ponto de suma importancia esta
relacionado aos pressupostos subjetivos para a escola dos julgadores que fardo parte do
Tribunal, tais como requisito minimo de idade (40 anos); tempo de investidura ndo superior a
12 anos; sem possibilidade de elei¢do, com quotas objetivas para demais tribunais e um

rigoroso processo eleitoral, conforme bem explica Martins (2011, p. 9-10):

O processo de escolha das juizas e dos juizes do TCF ¢ bastante complexo.
Quatro aspectos devem ser abaixo suscintamente apresentados: a)
Pressupostos subjetivos: Qualquer pessoa que possa ser eleita para a Camara
Federal (Bundestag) pode ser escolhida como juiz ou juiza do TCF, se ela
completou 40° aniversario ¢ adquiriu a capacitagdo para a investidura de juiz
por meio dos dois examina de Estado (conclusdo tnica da formacao juridica
na RFA). Além disso, os/as candidatos/as ndo podem pertencer nem a
Camara Federal (Bundestag), nem ao Conselho (Senado) Federal
(Bundesrat), ou ao Governo Federal ou a o6rgdos correspondentes nos
Estados-membros. Excetuando-se uma catedra juridica alema (ensino do
direito em uma universidade alema), todas as demais atividades profissionais
sdo incompativeis com a investidura de juiz do TCF (§3 BVefGG). b)
Tempo de investidura ¢ de 12 anos. Uma reeleigdo ndo € possivel. Com a
conclusdo do 68° ano de vida, os juizes aposentam-se compulsoriamente (§4°
BVerfGG). c¢) Quota participativa de juizes dos demais tribunais federais:
quanto a qualificac@o objetiva (quotas) para ser juiz do TCF, note-se que trés
juizes de cada Senado escolhidos entre os juizes federais dos demais
tribunais (Art. 94 I 1GG, §2° Il BVerfGG). d) Processo Eleitoral: No que
tange ao processo de elei¢do, tem-se, em sintese, que a metade dos juizes €
escolhida pela Camara Federal (Bundestag), sendo a outra metade pelo
Conselho (Senado) Federal — Bundesrat (Art. 94 12 GG, §5° I BVefGG). A
Lei Organica do TCF (BVefGGQG), fixou para eleicdo a necessidade de uma
maioria qualificada de 2/3 nos dois grémios (§6 V e §7 BVerfGG). A
escolha do Conselho (Senado) Federal (Bunderast) da-se no seu Pleno; a
escolha da Camara Federal (Bundestag) da-se de forma indireta por meio de
comissdo eletiva que se compde de 12 deputados, os quais, por sua vez, sdo
escolhidos pelo Pleno Bundestag segundo as regras do sistema proporcional
de eleicdo.

%5 Nao obstante, o Segundo Senado adquiriu nas wltimas décadas algumas competéncias do Primeiro Senado
(para aliviar a sobrecarga do Primeiro Senado, sobretudo em matéria de direito de asilo politico, direito dos
estrangeiros e direitos de cidadania). No caso de uma divergéncia da jurisprudéncia de um senado em relacdo
a jurisprudéncia do outro, o pleno decide (§16 I BVerfGG). Todavia, “seguindo uma regra ética, os juizes
cuidam de ndo comentar ou criticar em publico decisdes de outro Senado”. Além dos Senados, existem
camaras (cada uma com trés juizes: §15* BVerfGQG) periodicamente reconstituidas com juizes diferentes
(uma espécie de sistema de “rodizio”), que podem decidir atualmente sozinhas (ao contrario do que ocorria
até os anos 80) sobre a admissao e, dados alguns pressupostos, até sobre o deferimento de uma Reclamagéo
Constitucional (§§ 93b 1, 93¢, 93d I e Il BVerfGG). (MARTINS, 2011, p.9).
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Verifica-se que o fato de ndo ter o quesito de julgadores vitalicios da Corte Suprema,
responsaveis pela criacdo da sumula vinculante e das decisdes relacionadas com questdes
constitucionais, pode proporcionar maior seguranca juridica, evitando tanto juizos de valores
relacionados a ideologia partidaria como o favorecimento em relagdo aquele que realizou a
indicacao.

Seguindo o pensamento acima, estd em andamento a PEC 35/2015 (desde o dia

206

26/02/2016 com indicag¢ao “pronto para deliberacao do plendrio”)”, para o fim de modificar

a forma de indicagdo dos Ministros da Suprema Corte, com a justificativa de que a

3

vitaliciedade pode gerar “vérios riscos a estabilidade institucional™®®’ e, portanto, se faz
necessaria a fixacdo de mandatos para renovacdo dos julgadores, proporcionando novas
chances para que outras pessoas também capacitadas possam fazer parte desse quadro.

Mas ¢ certo que somente a forma composi¢cdo das Cortes ndo ¢ suficiente, para se
obter a seguranca juridica das sumulas na busca da uniformizagdo da jurisprudéncia,
principalmente por intermédio das simulas persuasivas e vinculantes, torna-se essencial, para
proporcionar maior seguranca juridica, que seja acrescida a renovagao dos julgados, abordada
no paragrafo acima, a utilizagcdo pelos julgadores dos mecanismos dos precedentes utilizados
no Sistema da Common Law americana, conforme discorrido no presente estudo.

A utilizagdo de métodos de interpretacdo torna-se crucial, no ordenamento juridico
brasileiro, para a possibilidade de tornar o direito mais previsivel, evitando-se decisdes

contraditorias nos tribunais, sendo esses métodos de interpretagdo um caminho para tirar a

imagem de descrédito que passa o Judiciario para a sociedade brasileira.””®

2% Disponivel em: <http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/120337>. Acesso em: 14 abr.
2016.

7 Disponivel em: <http://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2016/02/05/pec-estabelece-mandato-de-dez-
anos-e-muda-forma-de-escolha-de-ministros-do-stf>. Acesso em: 14 abr. 2016.

2% A inexoravel obriga¢io de fundamentar do juiz passou a segundo plano, quando ja tem o Magistrado sua
decisdo formada (convic¢ao subjetiva e pré-processual), tomada antes mesmo que o pleno contraditorio pudesse
se dar. O que se v&, hoje, € o dispositivo precedente a justificacdo — que, de maneira tdo pobre, ancora-se para
um mesmo fundamento juridico. A amplitude de resolu¢des para o mesmo fato, a incoeréncia jurisdicional, a
decisdo destoante para casos semelhantes, o desrespeito arbitrario a entendimento ja consumado nos tribunais
superiores e pluralidade de interpretacdes sobre o mesmo fundamento juridico se tornaram, com desmedido
prejuizo ao Direito, rotina na judicatura brasileira. Nao havendo posicdo predeterminada sobre o caso, a
multiplicidade de decisdes retira a previsibilidade que deveria ser conferida as partes e ambos os litigantes
resolvem “tentar a sorte” diante dos tribunais. De tal maneira que, abarrotados, nada mais resta que a lentiddo da
atividade jurisdicional. Entre outros tanto inconvenientes de maior ou menor potencial ofensivo. [...] Diante
disso, prejudicou-se ndo s6 o contingente jurisdicionado como também o proprio exercicio da justica: a
problematica atual gerou descrédito ao Judiciario brasileiro e conferiu incerteza ao sistema — que ja sofria outros
diversos abusos. (FERNANDES, 2016, p. 85).
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Tamanha a importancia de buscar um aprimoramento da unificacdo do trabalho
jurisprudencial, que a busca da segurancga juridica na aplicacdo das simulas para a realiza¢ao
do direito irda oferecer “estabilidade, credibilidade e coeréncia; e ¢ desejavel nao sé aos
jurisdicionados, como também a propria institui¢do e seus operadores” (FERNANDES e
FARINELLIL 2016, p. 86).

Portanto, ¢ necessario analisar a forma de efetivar a seguranca juridica com a
aplicacdo da sumula vinculante, pois ela esta inserida em nosso ordenamento e vincula a todos
da Administragao Publica, seja ela direita ou indireta.

Deve-se ainda, ser colocado em questdo o fato de sua edicdo e sua aplicagdo se dar
nos moldes do sistema do precedente. Na verdade, a observancia desses moldes deveria
comegar antes de sua edigdo para que a sumula passasse pelas fases criteriosas como as do
precedente. E quando da sua aplicagdo, da simula, deveria ser possibilitada a utilizagao dos
mecanismos do precedente, principalmente do distinguishing e do overruling, para o fim de
proporcionar uma maior segurancga juridica em nosso ordenamento juridico.

Finalizando, a busca da seguranga juridica, tem influéncia no Sistema da Civi/ Law,
como hodiernamente verificamos, e também do Sistema Common Law com €nfase no que €
aplicado no direito norte-americano, para o fim de buscar mais estabilidade, imparcialidade,
coeréncia e previsibilidade na atividade judiciaria.

Cabe reafirmar que caso as sumulas, sejam elas persuasivas ou vinculantes, se
valessem na busca da uniformizagdo da jurisprudéncia, ndo somente da modificacdo da
composi¢ao das Cortes, mas também dos mecanismos do precedente utilizado no direito
americano, poderiamos, entdo, almejar ndo s6 o exposto acima, mas principalmente a maior
efetivacdo do principio da seguranga juridica, presente no Estado Democratico de Direito

brasileiro.
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CONCLUSAO

O principio da segurancga juridica tem grande relacao com o presente tema, haja vista
que a edicdo e a aplicagdo das simulas vinculantes no Brasil visam nao somente solucionar
questdes de massa, mas também proporcionar maior seguranga aos jurisdicionados.

Sobre a seguranga juridica, no primeiro capitulo foi analisado primeiramente seu
aspecto axiologico, como um dos principios considerados como pilares do Estado
Democratico de Direito, juntamente com sua relagdo ao valor justiga, para em seguida pontuar
possiveis conceitos sobre seu significado e importancia no ordenamento patrio.

Nessa linha de andlise, buscou-se seu aspecto com relagdo a ideologia politica e
juridica, a fim de explicar que a seguranca juridica ¢ presente em todo e qualquer Estado, mas
possui conotacdes diferentes a depender da ideologia politica adotada que consequentemente,
dita a ideologia juridica de determinado Estado.

Nesse diapasdo, verificada a relagdo com a ideologia, pautou-se por analisar a
seguranca juridica com a questdo da coisa julgada, tanto formal quanto material, tendo a
cautela de analisar a posicao doutrinaria que discorre sobre o falso julgamento de mérito, que
pode levar a propria insegurancga juridica, devendo os casos nesta hipotese serem extintos, nos
termos do artigo 485, III do atual Cdodigo de Processo Civil.

Apoés estas consideragdes sobre seguranca juridica, realizou-se a analise de seu
aspecto subjetivo, tornando necessario abordar sobre o principio da confianga juridica —
decorréncia subjetiva do principio da seguranca juridica — demonstrando a importancia do
principio da boa-fé, principalmente na relagdo entre Estado e individuo.

Feitas as referidas pontuagdes, ainda no capitulo 1, buscou-se resumidamente
explicar os dois Sistemas utilizados no direito ocidental — Common Law e Civil Law—
refletindo acerca dos pontos historicos essenciais do desenvolvimento de cada uma dessas
familias do Direito, indicando sua influéncia nos Estados ao enumerar alguns dos quais
possuem raizes e aplicabilidade, e apresentado as diferengas dos referidos sistemas.

No capitulo 2, tratou-se de trazer em tela a origem das sumulas vinculantes,
vislumbradas nos assentos portugueses — também presentes no direito brasileiro, durante o
periodo colonial e imperial - para em seguida estudar a idealizacdo das sumulas,
primeiramente persuasivas — por intermédio do Ministro Vitor Nunes Leal — e posteriormente
as sumulas vinculantes, inseridas no ordenamento patrio através da Emenda Constitucional n°

45, também conhecida como a Reforma do Judiciario.
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Sem ignorar que as stimulas vinculantes foram objeto de grande divergéncia
doutrindria durante seu projeto e ap6s sua inser¢do no ordenamento juridico, em relagdo a sua
aplicacdo e eficacia, o presente estudo buscou ndo adentrar a tais questdes e sim concentrar-se
na possibilidade de utilizar os mecanismos da politica dos precedentes para o fim de
proporcionar maior seguranga juridica na aplicagao do direito sumular.

Justamente por esse motivo, no capitulo 3 foi aprofundado o estudo do Sistema da
Common Law, no que diz respeito aos precedentes — sem a pretensao de esgotar o tema, em
decorréncia da profundidade da matéria —, principalmente da politica dos precedentes do
direito norte-americano, que se apresenta de forma mais flexivel em relagdo aos precedentes
do direito inglés.

Considerando que o estudo para se chegar ao conceito de precedentes € muito vasto,
nao sendo possivel esgotar todo o assunto no presente trabalho, partiu-se disposto por Streck e
Abboud, de que “o precedente ¢ uma decisdo de um Tribunal com a aptiddo a ser reproduzida
seguida pelos tribunais inferiores, entretanto, sua condigdo de precedente dependera de ele ser
efetivamente seguido na resolucdo de casos analogos-similares”, buscando ressaltar o referido
instituto no que de melhor pode influenciar as simulas vinculantes para o fim de proporcionar
maior seguranga juridica.

Importante também foi distinguir precedentes de jurisprudéncia, visto que aqueles
tém sua formagdo a partir de sua ratio decidendi, enquanto esta tem sua formagdo a partir de
julgamentos advindos do judiciario, podendo ser um posicionamento favoravel ou nao sobre
determinado assunto.

Outro fator de suma importancia para colocar em destaque sobre o precedente foi seu
desenvolvimento na Common Law do sistema norte-americano, sendo cruciais o processo de
Independéncia e a forca da Constituicdo, principalmente apos o julgamento do caso Marbury
vs. Madison.

Foi apontado o respeito do precedente pelas Cortes, seja no direito ianque seja no
direito inglés, ressaltando-se que a garantia desse respeito ao caso julgado ¢ a motivagao das
decisoes pela qual se alcanca a finalidade de influenciar os casos futuros, proporcionando
maior confianca do jurisdicionado em depositar seu caso nas maos do Judicidrio para
julgamento e consequentemente enaltecendo o principio da seguranca juridica.

Além das razdes determinantes do precedente, a “ratio decidendi”, outros
mecanismos também foram verificados. A possibilidade da distingdo do precedente com outro
caso concreto — distinguish — inclusive para deixar de aplica-lo com base em razdes

devidamente fundamentadas. A possibilidade de revogacdo do precedente quando ndo mais



135

compativel com a evolugdo juridica e social, por intermédio do overruling, o0 mecanismo que
garante o ndo engessamento do direito. Lembrando ainda, a existéncia de obter dictum — dito
para morrer — que corresponde aos argumentos do precedente, que apesar de nao vincularem a
decisdo, tém influéncia sobre ela.

Da analise desses mecanismos que ndo compde a estrutura do precedente, verificou-
se no presente trabalho, a compatibilidade e conveniéncia de sua observa¢do na edicao,
aplicacdo e revogacdo da sumula, principalmente da simula vinculante, como forma de
oferecer maior seguranga juridica ao ordenamento patrio.

Necessario foi abrir um tdpico especifico sobre o Codigo de Processo Civil de 2015,
que muito trouxe para seu conteudo a questdo da uniformizagdo da jurisprudéncia e varios
dispositivos com a presenca das simulas, sejam elas persuasivas ou vinculantes.

Dessa avaliacdo do Novo Codigo de Processo Civil ficou evidenciado que houve
uma aproximacdo do novo ordenamento com o Sistema da Common Law, destacando-se, no
entanto, que junto com essas novas inser¢cdes no ordenamento processual civil poderia
também inserir os mecanismos do precedente norte-americano nas sumulas. Procurou-se
deixar bem claro que as sumulas vinculantes ndo sdo precedentes, principalmente porque
texto ¢ diferente de norma. O precedente, conforme estudado, ¢ o resultado da interpretacao
que os julgadores fazem acerca de um caso concreto; ja a simula, com énfase na sumula
vinculante, deve ser resultante do consenso entre decisdes divergentes em varios casos sobre o
mesmo assunto gerando um enunciado vinculativo.

Apontou-se também que a seguranca juridica poderia ser maior com a utilizacao da
construcao do precedente, por intermédio do voto de coluna, que passa por quatro fases, sendo
1) fase em que o colegiado desenvolve o raciocinio decisorio, isto €, um raciocinio que
objetiva o alcance do resultado ou da decisdo, uma ii) fase de proclamag¢do do resultado e da
eventual ratio decidendi, e uma iii) fase de elaboragdo da justificativa, quando se chega,
finalmente, na iv) justificativa e, em alguns casos, na v) ratio decidendi — vistas as duas
ultimas enquanto discurso, conforme ensina Marinoni em sua obra Julgamento nas Cortes
Supremas: precedentes e decisao do recurso diante do novo CPC.

Também se discorreu acerca da forma de composi¢ao do judiciario brasileiro que
precisa de modificagdo, motivo pelo qual foi apresentado o modelo alemao, muito promissor e
que muito poderia ser aplicado aqui no Brasil, principalmente na questdo da vitaliciedade dos
Ministros que realizam os enunciados de simula, especialmente das simulas vinculantes.

Diante de todas estas possibilidades de mudangas tendentes a melhorar a seguranca

juridica, foi refor¢ado que ¢é preciso refletir sobre a possibilidade da utilizacdo dos
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mecanismos do precedente - principalmente da politica do precedente adotada pelo sistema
norte-americano — na sumula vinculante, desde a sua edi¢do, até na sua aplica¢do assim como
na sua eventual revogacdo, por se tratar o precedente de mecanismo que melhor e mais
adequadamente identifica semelhanga dos casos para aplicar discussdo. Seguindo a sumula os
mesmos mecanismos do precedente por certo que também proporcionaria uma mior seguranga
juridica ao direito patrio.

A busca pela uniformizacao da jurisprudéncia e um ordenamento juridico seguro tém
sido objeto de grande estudo, tanto assim ¢ verdade que o Novo Codigo de Processo Civil de
2015 demonstra essa realidade pelas inovagdes apresentadas. Mas € preciso caminhar mais.

Neste sentido ¢ a indicacdo deste trabalho pela busca de mecanismos de outra
Familia do Direito, diversa da nossa, demonstrando o quanto isto significa grande avango;
razao pela qual necessita da reflexdo de todos os operadores do direito que almejam um
ordenamento juridico pautado nos valores da justica e igualdade, com previsibilidade e
estabilidade, e, principalmente, um ordenamento pautado no principio da seguranca juridica,

condizente com a nossa ideologia de Estado Democratico de Direito.
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ANEXO

- SUMULA VINCULANTE 1: Ofende a garantia constitucional do ato juridico perfeito a
decisdo que, sem ponderar as circunstancias do caso concreto, desconsidera a validez e a

eficdcia de acordo constante de termo de adesdo instituido pela lei complementar n® 110/2001.

- SUMULA VINCULANTE 2: E inconstitucional a lei ou ato normativo estadual ou distrital

que disponha sobre sistemas de consdrcios e sorteios, inclusive bingos e loterias.

- SUMULA VINCULANTE 3: Nos processos perante o tribunal de contas da unido
asseguram-se o contraditorio e a ampla defesa quando da decisdo puder resultar anulagao ou
revogacdo de ato administrativo que beneficie o interessado, excetuada a apreciacdo da

legalidade do ato de concessao inicial de aposentadoria, reforma e pensao.

- SUMULA VINCULANTE 4: Salvo nos casos previstos na constitui¢do, o salario minimo
nao pode ser usado como indexador de base de calculo de vantagem de servidor publico ou de

empregado, nem ser substituido por decisdo judicial.

- SUMULA VINCULANTE 5: A falta de defesa técnica por advogado no processo

administrativo disciplinar ndo ofende a constituigao.

- SUMULA VINCULANTE 6: N#o viola a constitui¢do o estabelecimento de remuneragio
inferior ao saldrio minimo para as pragas prestadoras de servigo militar inicial.
STF/SDO/Coordenadoria de Analise de Jurisprudéncia (atualizado em 27/07/2015) 1/9

Supremo Tribunal Federal.

- SUMULA VINCULANTE 7: A norma do § 3° do artigo 192 da constitui¢do, revogada pela
emenda constitucional n® 40/2003, que limitava a taxa de juros reais a 12% ao ano, tinha sua

aplicacdo condicionada a edi¢ao de lei complementar.

- SUMULA VINCULANTE 8: Sio inconstitucionais o paragrafo tnico do artigo 5° do
Decreto-Lei n° 1.569/1977 e os artigos 45 e 46 da Lei n°® 8.212/1991, que tratam de prescrigao

e decadéncia de crédito tributario.
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- SUMULA VINCULANTE 9: O disposto no artigo 127 da Lei n° 7.210/1984 (Lei de
Execugdo Penal) foi recebido pela ordem constitucional vigente, e ndo se lhe aplica o limite

temporal previsto no caput do artigo 58.

- SUMULA VINCULANTE 10: Viola a clausula de reserva de plenario (CF, artigo 97) a
decisdo de orgdo fracionario de tribunal que embora ndo declare expressamente a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder publico, afasta sua incidéncia, no todo

ou em parte.

- SUMULA VINCULANTE 11: S¢ ¢ licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de
fundado receio de fuga ou de perigo a integridade fisica prépria ou alheia, por parte do preso
ou de terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de responsabilidade
disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de nulidade da prisdo ou do ato

processual a que se refere, sem prejuizo da responsabilidade civil do Estado.

- SUMULA VINCULANTE 12: A cobranga de taxa de matricula nas universidades ptblicas
viola o disposto no art. 206, IV, da Constituicdo Federal. STF/SDO/Coordenadoria de Analise
de Jurisprudéncia (atualizado em 27/07/2015) 2/9 Supremo Tribunal Federal.

- SUMULA VINCULANTE 13: A nomeagdo de conjuge, companheiro ou parente em linha
reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de
servidor da mesma pessoa juridica investido em cargo de direcdo, chefia ou assessoramento,
para o exercicio de cargo em comissdo ou de confianga ou, ainda, de funcdo gratificada na
administracao publica direta e indireta em qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, compreendido o ajuste mediante designagdes reciprocas,

viola a Constitui¢ao Federal.

- SUMULA VINCULANTE 14: E direito do defensor, no interesse do representado, ter
acesso amplo aos elementos de prova que, ja documentados em procedimento investigatorio
realizado por 6rgdo com competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao exercicio do

direito de defesa.

- SUMULA VINCULANTE 15: O célculo de gratificagdes e outras vantagens do servidor

publico ndo incide sobre o abono utilizado para se atingir o salario minimo.
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- SUMULA VINCULANTE 16: Os artigos 7°, IV, e 39, § 3° (redagdo da EC 19/98), da

Constituicao, referem-se ao total da remuneracao percebida pelo servidor publico.

- SUMULA VINCULANTE 17: Durante o periodo previsto no paragrafo 1° do artigo 100 da

Constituicao, ndo incidem juros de mora sobre os precatdrios que nele sejam pagos.

- SUMULA VINCULANTE 18: A dissolugdo da sociedade ou do vinculo conjugal, no curso
do mandato, ndo afasta a inelegibilidade prevista no § 7° do artigo 14 da Constituicao Federal.
STF/SDO/Coordenadoria de Andlise de Jurisprudéncia (atualizado em 27/07/2015) 3/9

Supremo Tribunal Federal.

- SUMULA VINCULANTE 19: A taxa cobrada exclusivamente em razio dos servicos
publicos de coleta, remog¢ao e tratamento ou destina¢do de lixo ou residuos provenientes de

imoéveis, ndo viola o artigo 145, 11, da Constituicao Federal.

- SUMULA VINCULANTE 20: A Gratificagdo de Desempenho de Atividade Técnico-
Administrativa - GDATA, instituida pela Lei n® 10.404/2002, deve ser deferida aos inativos
nos valores correspondentes a 37,5 (trinta e sete virgula cinco) pontos no periodo de fevereiro
a maio de 2002 e, nos termos do artigo 5°, paragrafo unico, da Lei n° 10.404/2002, no periodo
de junho de 2002 até a conclusdao dos efeitos do ultimo ciclo de avaliacao a que se refere o
artigo 1° da Medida Proviséria no 198/2004, a partir da qual passa a ser de 60 (sessenta)

pontos.

- SUMULA VINCULANTE 21: E inconstitucional a exigéncia de depdsito ou arrolamento

prévios de dinheiro ou bens para admissibilidade de recurso administrativo.

- SUMULA VINCULANTE 22: A Justica do Trabalho é competente para processar e julgar
as acoes de indenizagdo por danos morais e patrimoniais decorrentes de acidente de trabalho
propostas por empregado contra empregador, inclusive aquelas que ainda ndo possuiam

sentenga de mérito em primeiro grau quando da promulgag¢do da Emenda Constitucional n°

45/04.
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- SUMULA VINCULANTE 23: A Justica do Trabalho é competente para processar e julgar
acdo possessoria ajuizada em decorréncia do exercicio do direito de greve pelos trabalhadores

da iniciativa privada.

- SUMULA VINCULANTE 24: Nio se tipifica crime material contra a ordem tributaria,
previsto no art. 1°, incisos I a IV, da Lei n® 8.137/90, antes do lancamento definitivo do
tributo. STF/SDO/Coordenadoria de Analise de Jurisprudéncia (atualizado em 27/07/2015)
4/9 Supremo Tribunal Federal.

- SUMULA VINCULANTE 25: E ilicita a prisdo civil de depositario infiel, qualquer que seja

a modalidade do deposito.

- SUMULA VINCULANTE 26: Para efeito de progressio de regime no cumprimento de pena
por crime hediondo, ou equiparado, o juizo da execu¢do observara a inconstitucionalidade do
art. 2° da Lei n. 8.072, de 25 de julho de 1990, sem prejuizo de avaliar se o condenado
preenche, ou ndo, os requisitos objetivos e subjetivos do beneficio, podendo determinar, para

tal fim, de modo fundamentado, a realizacdo de exame criminolégico.

- SUMULA VINCULANTE 27: Compete & Justica estadual julgar causas entre consumidor e
concessionaria de servico publico de telefonia, quando a ANATEL nao seja litisconsorte

passiva necessaria, assistente, nem opoente.

- SUMULA VINCULANTE 28: E inconstitucional a exigéncia de deposito prévio como
requisito de admissibilidade de acao judicial na qual se pretenda discutir a exigibilidade de

crédito tributario.

- SUMULA VINCULANTE 29: E constitucional a adocdo, no calculo do valor de taxa, de
um ou mais elementos da base de céalculo propria de determinado imposto, desde que nao haja

integral identidade entre uma base e outra.

- SUMULA VINCULANTE 30: (A Stimula Vinculante 30 esta pendente de publicagdo).

- SUMULA VINCULANTE 31: E inconstitucional a incidéncia do Imposto sobre Servigos de

Qualquer Natureza — ISS sobre operacdes de locagdo de Dbens moveis.
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STF/SDO/Coordenadoria de Andlise de Jurisprudéncia (atualizado em 27/07/2015) 5/9

Supremo Tribunal Federal.

- SUMULA VINCULANTE 32: O ICMS nio incide sobre alienacdo de salvados de sinistro

pelas seguradoras.

- SUMULA VINCULANTE 33: Aplicam-se ao servidor publico, no que couber, as regras do
regime geral da previdéncia social sobre aposentadoria especial de que trata o artigo 40, § 4°,

inciso III da Constituicdo Federal, até a edi¢do de lei complementar especifica.

- SUMULA VINCULANTE 34 A Gratificagdo de Desempenho de Atividade de Seguridade
Social e do Trabalho — GDASST, instituida pela Lei 10.483/2002, deve ser estendida aos
inativos no valor correspondente a 60 (sessenta) pontos, desde o advento da Medida
Provisoria 198/2004, convertida na Lei 10.971/2004, quando tais inativos facam jus a
paridade constitucional (EC 20/1998, 41/2003 e 47/2005).

- SUMULA VINCULANTE 35: A homologacio da transacio penal prevista no artigo 76 da
Lei 9.099/1995 nao faz coisa julgada material e, descumpridas suas clausulas, retoma-se a
situagdo anterior, possibilitando-se ao Ministério Publico a continuidade da persecucdo penal

mediante oferecimento de dentincia ou requisi¢ao de inquérito policial.

- SUMULA VINCULANTE 36: Compete & Justica Federal comum processar e julgar civil
denunciado pelos crimes de falsificacdo e de uso de documento falso quando se tratar de
falsificagdo da Caderneta de Inscricdo e Registro (CIR) ou de Carteira de Habilitagdo de
Amador (CHA), ainda que expedidas pela Marinha do Brasil.

- SUMULA VINCULANTE 37: Nao cabe ao Poder Judiciario, que ndo tem funcio
legislativa, aumentar vencimentos de servidores publicos sob o fundamento de isonomia.
STF/SDO/Coordenadoria de Analise de Jurisprudéncia (atualizado em 27/07/2015) 6/9

Supremo Tribunal Federal.

- SUMULA VINCULANTE 38: E competente o Municipio para fixar o horario de

funcionamento de estabelecimento comercial.
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- SUMULA VINCULANTE 39: Compete privativamente a Unido legislar sobre vencimentos

dos membros das policias civil e militar e do corpo de bombeiros militar do Distrito Federal.

- SUMULA VINCULANTE 40: A contribui¢io confederativa de que trata o art. 8°, 1V, da

Constituicao Federal, so ¢ exigivel dos filiados ao sindicato respectivo.

- SUMULA VINCULANTE 41: O servi¢o de iluminagdo publica ndo pode ser remunerado

mediante taxa.

- SUMULA VINCULANTE 42: E inconstitucional a vinculagdo do reajuste de vencimentos

de servidores estaduais ou municipais a indices federais de correcdo monetaria.

- SUMULA VINCULANTE 43: E inconstitucional toda modalidade de provimento que
propicie ao servidor investir-se, sem prévia aprovagdo em concurso publico destinado ao seu

provimento, em cargo que nao integra a carreira na qual anteriormente investido.

- SUMULA VINCULANTE 44: S6 por lei se pode sujeitar a exame psicotécnico a habilitagio
de candidato a cargo publico. STF/SDO/Coordenadoria de Anélise de Jurisprudéncia
(atualizado em 27/07/2015) 7/9 Supremo Tribunal Federal.

- SUMULA VINCULANTE 45: A competéncia constitucional do Tribunal do Juri prevalece
sobre o foro por prerrogativa de funcdo estabelecido exclusivamente pela constitui¢do

estadual.

- SUMULA VINCULANTE 46: A definicdo dos crimes de responsabilidade e o
estabelecimento das respectivas normas de processo e julgamento sdo da competéncia

legislativa privativa da Unido.

- SUMULA VINCULANTE 47: Os honorarios advocaticios incluidos na condenacdo ou
destacados do montante principal devido ao credor consubstanciam verba de natureza
alimentar cuja satisfagdo ocorrera com a expedi¢do de precatério ou requisi¢do de pequeno

valor, observada ordem especial restrita aos créditos dessa natureza.
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- SUMULA VINCULANTE 48: Na entrada de mercadoria importada do exterior, ¢ legitima a

cobrancga do ICMS por ocasido do desembaraco aduaneiro.

- SUMULA VINCULANTE 49: Ofende o principio da livre concorréncia lei municipal que

impede a instalacdo de estabelecimentos comerciais do mesmo ramo em determinada area.

- SUMULA VINCULANTE 50: Norma legal que altera o prazo de recolhimento de obrigacio
tributaria nao se sujeita ao principio da anterioridade. STF/SDO/Coordenadoria de Analise de

Jurisprudéncia (atualizado em 27/07/2015) 8/9 Supremo Tribunal Federal.

- SUMULA VINCULANTE 51: O reajuste de 28,86%, concedido aos servidores militares
pelas Leis 8622/1993 e 8627/1993, estende-se aos servidores civis do poder executivo,
observadas as eventuais compensacdes decorrentes dos reajustes diferenciados concedidos

pelos mesmos diplomas legais.

- SUMULA VINCULANTE 52: Ainda quando alugado a terceiros, permanece imune ao
IPTU o imovel pertencente a qualquer das entidades referidas pelo art. 150, VI, “c”, da
Constituicao Federal, desde que o valor dos aluguéis seja aplicado nas atividades para as quais

tais entidades foram constituidas.

- SUMULA VINCULANTE 53: A competéncia da Justi¢a do Trabalho prevista no art. 114,
VIII, da Constitui¢do Federal alcanca a execucdo de oficio das contribui¢des previdencidrias
relativas ao objeto da condenagdo constante das sentengas que proferir e acordos por ela

homologados. STF/SDO/Coordenadoria de Analise de Jurisprudéncia (atualizado em

27/07/2015) 9/9

- SUMULA VINCULANTE 54 (Debate de Aprovagio pendente de publicagdo): A medida
proviséria ndo apreciada pelo congresso nacional podia, at¢ a Emenda Constitucional
32/2001, ser reeditada dentro do seu prazo de eficacia de trinta dias, mantidos os efeitos da lei

desde a primeira edi¢ao.

- SUMULA VINCULANTE 55 (Debate de Aprovagdo pendente de publicagdo): O direito de

auxilio-alimentacao nao se estende aos servidores inativos.



